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femme n'efl pas fous cette puijfance , & du cas contraire.

II. Si Le mari peut changer de domicile au préjudice de fa
femme.

III. Cas où le mari change de domicile , & vient demeurer en Hol-
lande avec fa femme , pour tirer d'elle , par carejfe , une
donation.

IV- Si un homme d'Utrecht, majeur, ayant l'âge de vingt ans ac-

complis j tranfportefon domicile en Hollande , où l'on n'ejl

majeur qu'à vingt -cinq ans , deviendra- t- il mineur, &
faudra-t-il lui donner de nouveau un curateur?

V- Au contraire , f un Hollandois vient demeurer à Utrecht ,.

ayant vingt ans accomplis , deviendra-t-il à l'infant ma-
jeur ?

VI. En quel cas un tuteur peut transférer le domicile de fon
mineur.

'Ai divifé le préfent Traité en trois clafles. Dans
la première j'ai difeuté les Droits que la diver-

sité des Statuts peut exciter dans le cas où les

perfonnes ne changent pas de domicile; mais

il arrive fortfouvent que les conjoints en chan-

gent, Si vont demeurer ailleurs ; &: comme ce

changement fait naître des conteftations qui font propres à ce

cas particulier, je ne ferai pas mal de leur accorder finguliérc-

ment une claflc qui fera cette féconde- ci , dans laquelle je me
renfermerai à expoferle Droit qui, dans la contrariété des Sta-

tuts, peut réfulter du cas fingulicr où l'on a changé de domi-
cile, êi. je le ferai d'une manière aflez brieve; parce que, 11

dans une, ou deux queftions, la raifon de décider cil palpable,

il fera facile d'appliquer cette décifion à toutes les autres quef-

tions.

Je fuivrai pour cette féconde claffc , le même ordre que j'ai

obfervé pour la première. J'agiterai d'abord les queftions qui

regardent les Statuts pcrfonnels , & je pafferai enfuite aux Sta-

tuts réels. Suppofons donc un mari qui
, par les Loix de fon do-

micile, a fa femme fous fon autorité; ce mari va demeurer
dans un lieu où les femmes ne font pas fous la puiflànce de leur

mari, ou , fuppofé le cas contraire, faudra-t-il dire que la fem-
me exempte de la puiflànce maritale, y deviendra foumife,

& que celle qui y eil foumife, en deviendra exempte? Nous
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fommes entraînés pour l'affirmative, par tout ce qu'a ditBur-

gundus , diclo tract, i , n. 7 , ôc c'eft avec raifon : car l'étatde Ja

perfonneôc fa condition étant régis parles Loix du lieu qu'elle

a choifi pour domicile, il eft néceflaire que le domicile chan-

geant , la condition de la perfonne change ; mais comme par-

tout ce que nous venons d'expofer, il eft clair que le change-
ment de domicile pourroit être quelquefois en fraude delà fem-
me, quelqu'un demandera peut-être fi la femme fera abfolument
obligée de fuivre fon mari

,
qui veut ainfi changer de domi-

cile, èc voici en peu de mots la réponfe. Il eft notoire que
tous nos Auteurs décident en faveur des maris, bien entendu
qu'ils ne foient pas errants, ôc fans une demeure fixe; quoi-
qu'il y ait quelques Docteurs qui , dans ce cas-là même , ré-

pondent encore pour les maris. Voyez ce qu'en a dit Groe-
nowegen , ad an. C. de bon. damn. éc je me fouviens d'avoir

été confulté dans l'efpece fuivante.

Un mari fe difpofoit à aller demeurer «à la Campagne, & d'y

emmener fa femme
, parce qu'elle lui paroifToit rechercher

avec trop d'emprefTement la compagnie des hommes, & en
ufer avec eux un peu plus familièrement qu'il ne convenoit à

une femme fage. La femme proteftoit au contraire qu'elle ne
quitteroit pas la ville. Je répondis dans cette efpece, que la

femme fe refufoit à un devoir indifpenfable , & pouvoir être

contrainte à fuivre fon mari. Mais pour nous renfermer dans
notre queftion particulière, fi la femme s'oppofoit au change-
ment de domicile , dans la crainte de quelque fraude de la

part de fon mari, comme fi un habitant d'Utrecht où les con-
joints ne peuvent fe faire aucun avantage, vouloit emmener fa

femme en Hollande, pour lui furprendre , ou extorquer quel-

que donation, je doute fort qu'on n'écoutât pas les remontran-
ces de la femme.

Les Magiftrats de notre Ville ont tellement eftimé que, dans
nos mœurs , la femme étoit obligée de (uivre fon mari

, qu'une
femme remariée étant reftéeà la Ville, pendant que fon mari

étoit allé demeurer à la Campagne, Scayant-ainfi vécu pendant
pluficurs années avec les enfants de Ion premier lit, à les pro-

pres dépens, & hors la compagnie de fon mari, &. fur ce fon-

dement, cette femme foutenant n'être pas obligée de payer les

quatre mille florins dont elle étoit tenue par Ion contrat de ma-
riage, pour la nourriture& entretien d'elle ôc de fes enfants, puif-

Aij
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cjue Ton mari n'en avoit pas eu la charge , d'où elle concluent qu'il

n'étoit pas jufte qu'elle lui payât une lomme qui avoit cette defbi-

nation précife,cctte femme réunit, à la vérité, par rapporta ce qui

regardoit la nourriture de fes enfants, dont elle avoit eu la char-

ge y mais en ce qui la regardoit , elle fut condamnée
, parce qu'il

n'avoit tenu qu'à elle d'aller demeurer avec (on mari ; en forte

qu'elle devoit fe plaindre d'elle-même, £c non pas de fon mari

,

dont elle difoit que l'humeur étoit infupportable, fans en don-

ner des preuves furnfantes, outre que depuis qu'elle prétendoie

en avoir été maltraitée, elle avoit vécu avec lui pendant qua-

tre années; en forte que,fuppofé qu'elle aceufât vrai, tout le

pafféétoitcouvcrt parla réconciliation, &c c'étoit à tort qu'elle fe

plaignoit d'un mari dont elle avoit paru contente jufqu'alors.

Mais cette femme ayant demandé fa Réparation de corps

& de biens, en alléguant encore de nouveaux févices, Se la

Cour s'appercevant que ces gens-là n'avoient pas abfolument
d'antipathie l'un pour l'autre, que leurs querelles n'étoient pas

dangereufes, & que toutes leurs difputes ne venoient que d'un

procès qui étoit entre eux , au fu jet de la plus grande partie de
leurs biens, elle ne jugea pas encore à propos de les féparer,

ni même d'exiger du mari de donner caution de ne point mal-

traiter fa femme. Farinac. de delicl. carn. quccjl. 143 , lit. 16 ,

n. 144 ; Covarruvias^ matr. part. 1 , cap. 7 , §. 5 , n. 2 in fin.

Sanchés de matrim. hb. 1 o, de divort. di/put. 18, n. 33 ; mais

s'étant écoulé trois années entières depuis la première Sen-
tence, de manière que l'on n'entrevit plus d'efpérance de les

concilier , ils furent féparés de corps 8c d'habitation , & la fem-
me fut déchargée du paiement de la fomme annuelle qu'elle

avoit promife par contrat de mariage , &: ce, à compter du jour

de la conteftation en caufe. Ce fécond Jugement fut rendu au
commencement de l'année 1651.

Nous avons puilé dans l'état des conjoints le premier exem-
ple des différents droits que la diverfité des Statuts pcrfonnels

peut occasionner dans le changement de domicile. En voici un
iccond tiré de la cpndition d'un mineur qui donnera lieu à une
queftion qui ne fera pas moins de plaifir.

A vingt ans on cft majeur chez nous , èc il en faut vingt- cinq
en Hollande. Un habitant de notre Province, majeur de vingt

ans, va demeurer en Hollande : rctombera-t-il en tutelc, lui

qui chez nous n'y étoit plus ? Se deviendra-t-il fournis à l'auto-
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.rite d'un tuteur, lui qui étoit maître de fes droits? Cela paroît

abfurde d'abord. Cependant il faut dire que puifque la condi-

tion de la perfonne dépend entièrement de la Loi du domicile,

c'dt à lui à s'imputer d'aller demeurer dans un lieu ou il perd
ion état de majeur : car il ne paroît pas moins abiurde qu'entre

tous les habitants d'un lieu
,
qui font en tutele jufqu'à un cer-

tain âge, il fe trouve un homme néanmoins entre tous
, qui fc

prétende maître de fa perionne, Se en droit de vivre fans être

îoLimis à la Loi. Burgundus, dans l'endroit que je viens de
citer, a penfé comme moi, après avoir dit qu'il faut conlîdé-

rer la Loi du domicile, pour décider il le mineur peut con-
tracter.

Il ajoute auffi- tôt conféquemment: »nous difons quefi laper-

« fonne change de domicile, elle eft aftectée de la condition
53 preferite par la Loi du nouveau domicile ; il n'importe que l'on

m dife communément que ce qui eft une iois éteint , ne revit

53 plus : cela eft bon, quand celui qui change d'état, ne donne
53 pas lieu lui-même à ce changement; 8c celui qui par fon fait

53 change de domicile , fe plaint mal à propos de le trouver de la

53 condition dont font tous ceux qui demeurent dans le même
» lieu ». De ce que nous venons de dire , il s'eniuivra que tout ce
que ce nouvel habitant. pourra faire, ,ians l'autorité d'un cura-

teur, fera nul comme étant fait par un mineur.

Voyons un autre cas qui arrive plus communément. Un
Hollandois, âgé de vingt ans, mais mineur, n'ayant pas vingt-

cinq ans, transfère fon domicile à LHrecht, ou l'on eft ma-
jeur à vingt ans, dirons-nous qu'il deviendra majeur, &: ne
dépendra plus que de lui-même? Coniulté fur cette quefeion

,

j'ai répondu que le mineur n'avoit pas ainfi la liberté de chan-
ger de domicile; que cela ne convenoit qu'à ion tuteur, qui

pouvant contracter pour fon mineur, peut auilî lui faire chan-
ger de domicile , lequel changement peut être regardé comme
un contrat, ainfi que nous le dirons bientôt plus amplement.
C'eft pourquoi dans l'efpecequi me fut propofée,d'uncmere qui

étant tutrice, étoit venue demeurer à Uticcht.dcpuis lamorc
de fon mari , Se y avoit emmené fon jeune fils qui

,
par la

fuite, étoit devenu grand, j'ai répondu que l'âge de la ma-
jorité devoit fe prendre des Loix d'Utrccht

,
pourvu que

dans cette tranflation de domicile , il n'y eût point de fraude
,

& qu'un tiers n'en ioufrrît aucun préjudice, hors leiquels cas
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il eft aflez difficile de ne pas dire qu'un tuteur, Se fur-tout une

mère a le droit de choifir le lieu où elle veut demeurer , Se où

elle veut élever fon jeune fils; & ce fut pour prévenir toute

difficulté que les Jurifconfultes Hollandois donnèrent avis à

cette mère, lorfqu'elle méditoit de fe retirer à Utrecht, de fai-

re, avant cette démarche, créer un tuteur qui ftipuleroit d'elle

que ce changement de domicile n'en feroit pas un par rapport

à fon fils: cependant j'avoue, (fi néanmoins ce que je vais dire

peut contribuer à la décifion de la queftion préfente,
)
que , fui-

vant la décifion contenue dans ce chapitre , il fera dans le pou-

voir d'un tuteur de fe décharger de la tutele avant le temps,

fi ce n'eft que dans ce cas on ne jugeât nécefTaire d'examiner

s'il n'y a pas de fraude.
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OBSERVATION XXXII.

ROdenburgh traite , dans ce Chapitre , de l'effet que
le changement de domicile peut faire fur l'état &. la con-

dition de la perfonne, & il borne fon examen à deux fortes

de Statuts perfonnels ; favoir, celui qui met la femme fous la

puiffânee du mari, ou qui l'en exempte, Se le Statut de la

majorité &C de la minorité, perfuadé, dit-il, qu'il fera facile

d'en faire l'application à tous les autres.

Le principe de notre Auteur eft que l'état de la perfonne

& fa condition font régis par les Loix de fon domicile actuel :

d'où il conclut, i°. qu'une femme domiciliée dans une Coutu-
me qui l'affujcttit à la puiflance maritale s'en trouve délivrée,

fî fon mari va demeurer dans une Coutume où les maris n'ont

point leurs femmes fous leur puiflance; èc réciproquement que
la femme domiciliée dans une Coutume qui ne reconnoît pas

la puiflance maritale, tombera néanmoins fous'la puiflance

de fon mari , s'il va demeurer dans une Coutume qui admet
cette puiflance maritale.

z°. Par rapport au Statut de la majorité Se à celui de la mi-
norité, il décide pareillement qu'un majeur dans le lieu de fon

domicile peut devenir mineur , Se le mineur devenir majeur

,

s'il change de domicile.

Mais parce que tous ces changements de domicile peuvent

avoir la fraude pour principe, il excepte ce cas particulier.

Avant que de commencer l'examen des queflions propofées

par notre Auteur
,
j'obfervcrai que M. Froland, ch.-j^pag. 171 ,

de fes Mémoires fur les Statuts, agite les mêmes queflions.

Il demande quel peut être l'effet du changement du domicile,

par rapport à la nature Se aux effets du Statut perfonne! , Se il

commence par diftinguer deux fortes de Statuts pcifonncls,

ceux qui règlent l'état univerfel de la perfonne, abftraclion

faite de toute matière réelle, Se ceux qui règlent l'habilité ou

l'inhabilité de la perfonne, pour certaines chofes.

Il emploie, pour exemple de la première cfpccede Statuts,

1°. la Loi qui rixe la majorité , Se qu'il dit être celle de la naif-

fance : i°. les Statuts qui prononcent l'interdiction & l'éman-
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cipation , ceux qui déclarent infâmes, qui réhabilitent, qui

légitiment.

Les exemples qu'il allègue par rapport à la deuxième efpece

de Satuts, font le Statut du Velleien. Les Statuts qui exigent

que les maris autorilent leurs femmes, foit pour les actes tes-

tamentaires, ioic pour les actes entre-vifs; ceux qui ne per-

mettent pas à la femme de contracter, ni aliéner fans le con-

fentement de fa famille 6c fans le décret du Juge.

Quand M. Froland allègue tous ces Statuts dans l'une ou l'au-

tre divifion , il les allègue comme étant des Statuts perfonnels ;

6c c'eft par rapport à ces Statuts perfonnels que M. Froland en

diftingue de deux fortes ; ceux qui commencent à fixer l'état

univerfel de la perfonne 6c fa condition , abjlraclive ab omni

materia reali , 6c ceux qui fixent l'habilité ou l'inhabilité de

la perfonne à faire une certaine chofe.

Par rapport aux premiers Statuts, le principe qu'il nous

donne en: que le changement de domicile n'opère aucun effet,

6c qu'ayant commencé à fixer l'état 6c la condition de la per-

fonne, il conferve fa force &C fon autorité, èc la fuit par-tout

en quelque endroit qu'elle aille, nonobftant tout changement
de domicile; mais par rapport aux Statuts de la deuxième ef-

pece, ceux du domicile qui en décidoient, tombent entière-

ment, 6c cèdent tout leur empire au Statut dans le territoire

duquel la perfonne va demeurer.

Me fera-t-il permis de dire , nonobftant le jugement avan-

tageux qu'en a porté M. le P. Bouhier, ch. xi , n. 31 ,
que

dans ces règles preferites par M. Froland, il y a un vrai mêlé

avec beaucoup d'obfcurité, Se embarraffé dans des idées fujet-

tes à des contredits fans réplique ?

Premièrement , eft-il vrai que les Statuts de l'interdiction 6c

de l'émancipation, &cc. qu'il allègue pour exemple du premier

membre de fa diftinction, règlent l'état univerfel de la perfon-

ne, abitraction faite de toute matière réelle ? L'interdiction

n'eft prononcée que pour ôter à l'interdit tout pouvoir de dif-

pofer nommément de fes biens : l'émancipation n'eft accordée

qu'afîn de donner au mineur l'adminiftration 6c la jouiilànce

nommément de fes revenus. La majorité elle-même n'a lieu

dans les Coutumes que pour mettre une perfonne qui a atteint

un certain âge en droit nommément de vendre, d'aliéner 6£

d'échanger fes immeubles.

Mais
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Mais ne nous arrêtons pas à cette première circonftance

;

attachons-nous à refprit de ces maximes. M. Froland diftin-

gue deux états perfonnels dans l'homme, celui qui eft général

&C univerfel , & celui qui n'eft que pour quelques actes feule-

ment, & cette diftinction eic bonne, <k. même néceflaire dans
la matière.

Mais qu'entend M. Froland par l'état général & univerfel, &c

par l'état particulier qui ne renferme qu'une habilité ou inha-

bilité pour certaines chofcs ? Ce qu'il dit à cet égard n'cft pas
fort fatisfaifant : il nous donne pour exemple de l'état parti-

culier, celui où eft une femme qui a bcfoin de I'autorifation

de fon mari , tant pour les actes entre-vifs
,
que pour les actes

tcftamentaires: ne peut-on pas raiionnablcmentdire que cet état

n'eft pas un état particulier , mais un état univerfel ? Car enfin

une telle femme eft dans l'impuillance générale;elle eft liée dans
toutes fes volontés ; elle ne peut vouloir Se agir en fan té & à la

mort , fi fon mari ne l'autorife : c'eft donc un état univerfel ; èc

s'il eft vrai, comme le dit M. Froland, que le Statut perfonnel
univerfel qui a commencé à fixer l'état delà perfonne, ne chan-
ge pas par le changement de domicile, il faudroit dire qu'une
femme mariée dans une Coutume qui l'aflùjettit indéfiniment
à la nécefîité de I'autorifation, devroit toujours être dans cette

nécelïité, encore qu'elle allât demeurer dans une Coutume
qui l'en affranchiroit : cependant M. Froland place ce Statue
parmi les Statuts perfonnels particuliers 3 qui changent l'état

de la perfenne par le changement de domicile.

Si le Statut de I'autorifation peut être placé parmi les Sta-
tuts perfonnels particuliers, il faudra y placer pareillement le

Statut qui rend les conjoints communs entre eux ; cependant
je ne crois pas que l'on puifle dire que les conjoints celîeronc
d'être communs, en changeant de domicile.

M. le P. Bouhier trouve la diftinction de M. Froland judi-

cieule, &; il a raifon : il y a des habilités &; inhabilités généra-
les, tk. il y a des habilités &. inhabilités particulières ; mais en
approuvant la diftinction purement Cv Amplement de l'Auteur,
ne doit-on pas craindre d'approuver l'application qu'il en fait?

Je conviendrai volontiers avec M. Froland, &: voiià ce qui
eft vrai

, que le changement de domicile n'opérera aucun effet

par rapport aux Statuts de l'interdiction , de l'émancipation par

Lettrcs du Prince, delà nobleiTc,de l'infamie, &c. Le char.^e-

Tome II. B
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de domicile eft absolument indifférent par rapport à ces Sta-

tuts: l'interdit, l'émancipé, l'infâme, Sec. font tels par-tout,

quelque nouveau domicile qui furvienne ; mais eft-ce par la

raifon que ces Statuts ont commencé à fixer l'état univerfel de
la perfonne? voilà ce qui eft obfcur.

En effet, cette raiion attaque le principe général avoué de
tout le monde, qui eft -que notre état perfonnel dépend du
domicile a<ftuel ; d'où la con(équence naturelle eft que fi la

perfonne change de domicile, èc que la Loi de ce nouveau do-
micile foit contraire à l'ancien , il faut que la perfonne change
d'état de de condition. Tota enim perfonce conditio , ô Jîatus

regiturd legibus loci cui ipfa fefc per domicilium fubjecit. Lau-
terb. de domicilio, Thcf. 6p.

Ainfi nos Auteurs ne confiderent pas fi le Statut a commen-
cé à fixer l'état & la condition de la perfonne; ils ne conlide-

rent que le domicile de la perfonne, &: la difpoliticn de la Loi
du domicile. Il eft vrai que de leur principe ils en ont tiré cer-

taines conféquenecs que, ni M. Froland , ni moi, nous ne fau-

rions approuver, comme lorf qu'ils prétendent que le majeur
changeant de domicile, peut devenir mineur, & le mineur
devenir majeur; mais cela fait toujours connoître combien ils

étoient perfuadés que le changement de domicile en opéroit

dans l'état & condition de la perfonne.

i°. Le principe de M. Froland paroît être tiré de trop loin
;

il ne fe fait pas Sentir : on ne fait fur quoi il eft tonde ; Si M. Fro-

land ne le propofoit que comme une remarque, uneobServanon
qui Se vérifie en beaucoup d'occaSions , il n'y auroit rien de
mieux ; mais pour le propofer comme principe, capable de dé-

truire & d'anéantir un principe contraire, reconnu de tout le

monde, il faut du moins l'accompagner de raifon s également

reçues, ôé c'eft ce qu'il ne fait pas.

Que répondrons-nous donc Sur la queftion de M. Froland,
au Sujet de l'effet que peut apporter le changement de domi-
cile fur l'état de la perfonne? je réponds à cet égard, qu'il

faut distinguer entre les états & conditions des perfonnes, qui

Sont des droits fondés (ur des railons publiques, admilcs dans

toutes les Nations, & qui ont une caulé absolument étrangère

au domicile; en forte que le domicile, au jour que l'homme
éSt affecté de ces états &c de ces conditions, n'y influant en aucu-

ne manière, le domicile nouveau n'y fauroit influer , mais bien
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les raifons publiques, fupérieures à celles du domicile, aux-

quelles toutes les Nations défèrent 5 comme font l'interdiction

pour démence , ou pour prodigalité , l'émancipation par Lettres

du Prince , la naifïànce légitime, la noblefTe , l'infamie , &lc.

Ces états ne changent pas par le changement de domicile :

c'eft pour ces états qu'il eft vrai de dire, par forme d'obferva-

tion èc de remarque, qu'ayant d'abord fixé la condition de la

perfonne, le changement de domicile ne les fait pas cefTèr.

2 . Mais il y a des états & des conditions plus fubordonnées,

de qui font, à la vérité , des droits publics , mais pour une Na-
tion feulement, ou pour quelques Provinces de cette Nation.

Tel eft l'état de commun , ou de non commun entre conjoints
;

l'état de mari, quant à la puifîance maritale; l'état d'un père,

quant aux droits réels de la puiffance paternelle, ôc ces états

ainfî lubordonnés, fe varient à l'infini.

En effet, il y en a qui affectent la perfonne , du moins in vifti

conventioms tacha:. Tel eft, félon le plus grand nombre des

Auteurs, le Statut de la communauté, ou de la non commu-
nauté entre conjoints.

Il y en a qui affectent la perfonne, in vim folius legis. Tel

eft le Statut du Sénatufconfulte Velleicn.

De ces Statuts purement légaux, il y en a qui affectent plus

,

ou moins la perfonne. Par exemple, le Statut qui met la fem-

me fous la puiffance de fon mari , affecte , dans certaines Cou-
tumes, la femme, tant pour les actes entre vifs , que pour les

actes teftamentaires. Dans d'autres, comme Paris, elles ne
l'arîectent que pour les actes entre vifs. Dans certains endroits

le défaut d'autoriiation du mari , annulle l'obligation de la

femme. Dans d'autres l'obligation n"eft pas nulle ; mais l'exé-

cution en eft feulement fufpendue. Dans certains Pays la fem-

me , en puifîance de mari, n'a aucune adminiftration de fes

biens : dans d'autres, cette puiffance ne s'étend que fur cer-

tains biens que l'on appelle dotaux, 6c la femme a la libre ad-

miniftration de fes autres biens que l'on appelle paraphernaux.

De ces Statuts, il doit par confequent y en avoir qui font

perpétuels &. immuables, nonobftant d'ailleurs tout change-

ment de domicile : d'autres qui changent à mefure que le do-

micile change, êc ce, à raifon delà Loi qui n'a de force 8c d'em-

pire que dans fon territoire ; mais il n'eit pas toujours facile de

placer chacun de ces Statuts dans la claffe qui convient.

Bii



j 1 Traité des Statuts réels & perfonnds.

Une femme
,
par exemple, eft domiciliée &. mariée dans

une Coutume où elle ne peut tefter fans l'autorifation de fon

mari. Ce Statut emporte-t-il une convention? Peut-on préfu-

mer que par une convention tacite qui doit être préfomptive-

ment acceptée par le mari , elle fc foie réfervé cette faculté en

cas de changement de domicile ?

• Une femme eft mariée &L domiciliée dans une Coutume où

elle ne peut valablement s'obliger fans l'autorifation de fon ma-
ri : peut-on préfumer qu'elle ait voulu tellement fe foumettre

à fon mari
,
que même en changeant de domicile , & allant de-

meurer en une Coutume oùelle peut s'obliger valablement,d'une

obligation du moins dont l'exécution eft fnf pendue, & qui

ne bleffe pas les intérêts du mari , elle ait renoncé à ufer dans

ce cas, de la faculté que toute autre Coutume où fon mari la

tranfporteroit
,
pourrait lui donner ?

On convient qu'il ne faut rien changer dans des conven-
r ta î i

tions permilcs & autonlees, encore moins dans des conven-

tions matrimoniales : elles font facrées , elles fuivent par-tout

la pcrlonne; mais peut on auiîi préfumer dans tous les contrats

de mariage des conventions &. des fournirions tacites à toutes

les difpofitions de la Coutume où l'on contracte ? D'Argentré

s'eft fort récrié contre ce fyftême ; & M c Ch. du Molin
,
qui eft

le premier qui lui ait donné du crédit, ne l'a guères étendu

plus loin que le cas de la communauté entre conjoints.

Dans l'occurrence d'un fi grand nombre de Statuts qui ont

des effets fi différents, comment peut-on fe tirer d'affaire dans

la décilion des queftionsqui pcuventfe préfenter ? Pour moi je

ne vois pas d'autre moyen, i°, que de fuivre les principes géné-

raux qui veulent que la perfonne foit affectée de l'état & de la

condition que lui donne fon domicile. i°. De ne déroger à

ces principes généraux
,
qu'autant que l'efprit de juftice 2c la né-

ccilité de ne pas blcffer les droits des Parties
,
pourroient le de-

mander. C'eft pourquoi
, quand la Loi du domicile de la naif-

fance annonce un majeur, ce feroit une injnfhce, qu'en chan-

geant de domicile, il devînt mineur, comme c'en feroit une,

que le même domicile de naiffance le déclarant mineur, Se

par conféquent n'ayant pas l'efprit allez mûr pour s'obliger,

vendre &. aliéner, il fût en état de faire tous ces actes, parce

qu'il auroit changé de domicile.

3°. De ne pas blefler ces principes ,
quand d'ailleurs la Loi
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fournit un moyen pour remédier au tort que le changement de
domicile pourroit caufer.

Mais difeutons tout ceci un peu plus amplement.

Le principe de Rodenburgh eft que l'état Cv la condition

de la pedbnnc font régis par les Loix du domicile.

Ce principe pris généralement, cil inconteftable. C'eftla Loi

du domicile actuel qui décide de l'état 6v de la condition ac-

tuelle de la perfonne; de forte que la perfonne changeant de
domicile, change auilî-totde condition.

C'cft ainii que la femme qui , dans le lieu de fon domicile ,

avoit befoin de l'autorilation de Ion mari pour ceiter, n'aura

plus beloin de cette autoriiation, fi ion mari va demeurer dans

une Coutume où l'autorilation ne lera pas néceiîaire.

La femme domiciliée en Normandie, qui ne pouvoir même,
avec l'autorilation de Ion mari , s'obliger pour autrui , à caufe

du Sénatufconiulte Vellcien qui eft un Statut perfonnel , le

pourra par la faite , fi l'on mari vient demeurer à Paris ; mais à

cet égard , avec fon autoriiation : de manière que les obliga-

tions palTées par la femme , lorlqu'elîe étoit domiciliée en Nor-
mandie , feront nulles, pendant que celles que cette même
femme aurapaffées, lorlqu'elîe étoit domiciliée à Paris, feront

valables, &C elles feront telles dans quelque Coutume que la

femme aille demeurer, depuis les avoir contractées; parce que
c'eft le domicile, au moment de chacune de ces obligations,

qui décide de la validité, ou de la nullité , puifquc c'eft le do-
micile qui a lieu dans le moment de chaque obligation, qui

décide de l'état cC de la condition de la perfonne.

Chopin , de moribus Pari/] liv. 2, tit. 1, de jocietate , ac

communione bonor. agite préeilement notre queition. Il cite

deux Arrêts des années 1 521 &C 1 548 ,
qui ont jugé en faveur

du domicile actuel , quoique l'obligation eût été pafïée par une
femme domiciliée ailleurs, & dans une Coutume différente

de celle du domicile actuel. Ponamus Luietix paclas nuptias ubl

& contraclum ces ahenum ab conjuge utroque confcgnatis Httiris

obligato ; pojlmodum ambo dom.fi'ers fides alib transfer tint ,

lartmque jamdiarem : tjîic decenmo integro commorantur , ma-
ritique tandem obitu conjugium dinmitur ; cum auiem novi lege

domicdiimulierqucc bonis abfiineat communibus, obligationsjol-
vatur in perfonam cum viro conceptâ (ut Novioduni ad Ligerim

)

hœfitatum eft obiigata neene debiio anteriori maneret vidua 3
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quod Lutetice cum marito fimul confiai' ijfet : prima quidamfronts
videbatur inutilitér mutan domicilium terni difpendio crédito-

ns cui jus femel partum obligatoriis tabulis foret ; nihilo tamen

fecius pro muliere quœ communia bona repudiarat , judiciis de-

finition fuit fuprema Parijlorum curiœ,Kalend. Febr. an. 1511,

& 4 . id. Juniarum an. 1548. Rehgioje projeclo ; nam conjugum

utique inter ipfos connubialia pacla , novato domicilio nequa-

quam novantur , immutantur. L. exigere dotem , fi.
de judic.

yerum altcrius fi rationes fpecles magis erit mobiliajura t no-

mina , ô cautiones debitorum traduclis alib domeflicis laribus ,

tradaci quoque in legem novi domicdii , eâque lege admtniflrari ,

muliebrem prcefertim obligationem ,quœ maruali duntaxat accef-

ferit alieno , etiam mariti jujfu contracta :Jubde quod animi exifi

imiatione ipjâ^ delecluque Jortimur domicilium ^ Ulpiani opinione

in L. ajjumptio. L. xj , D. ad municip. L. cives de incol. lib.

10, Cod. Cum igitur uxoriumjus in communes jortunas, earum-

que onera proprie incohetur viri decejju qui rerum intérim domi-

nus prœdicatur , intuendum potius domicilium , quod extet tem-

pore foluti ,
quam initi matrimonii : nimoum ut tempore ex eo de

coinmunibus bonis 3 debitijque conjugum libenus utrinque deci-

datur.

M. le Brun de la communauté, liv. i, ch. 3 ,fecl. 1 , n. 51 ,

en parlant des deux Arrêts préfentement cités par Chopin , &
de l'avis de cet Auteur , le contredit par diftérentes railons.

On ne fuivroit pas aujourd'hui ces deux Arrêts, dit-il, fup-

pofé qu'ils aient ainfi jugé: car le domicile dépend plus du maria-

ge que de la mort, pour ce qui concerne les obligations de la

Femme; autre choie eft pour ce qui dépend des fucceilions,

comme le gain des meubles établi au profit du furvivant no-

ble qui dépend du dernier domicile; & fi une femme étant

mariée tk. domiciliée à Paris , ou elle s'eft obligée avec Ton

mari envers plufieurs créanciers, va demeurer ik. mourir en

Normandie , Tes obligations ne laifleront pas de devoir être

exécutées, quoique le Vclleien s'obferve en Normandie, par-

ce qu'encore qu'il ne foit pas dit dans ion contrat de mariage

qu'elle pourra s'obliger, c'en: le droit du lieu où elle a été

mariée, auquel elle étoit fu jette lors des obligations. Or
c'en: une maxime que le changement de domicile du débiteur

ne doit pas changer , ni altérer le droit du créancier. Il eft cer-

tain même que la validité de l'obligation de la temme , ne dé-
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pend, ni de la Coutume qu'elle avoit lors de Ton mariage, ni

de celle fous laquelle elle eft décédée, mais de la Coutume
fous laquelle elle avoit un domicile fixe ik. certain lors de l'obli-

gation ; èc cette propolition étant confiante à l'égard du mari,
il eft indifpenfable de l'appliquer à la femme qui fixe le vérita-

ble domicile du mari. Mar'uus ubi uxor. Que fi on fuppofc une
fois la femme valablement obligée, fon changement de do-
micile ne peut plus nuire au créancier. Enfin

, pour mettre la

chofe en règle, il faut dire que la communauté, le douaire &
les autres droits du mariage, le règlent par la Coutume du domi-
cile , lors du mariage; les obligations parcelles du domicile,
lors des obligations, &C les luccelfions des conjoints, &c les pré-

rogatives du furvivant, par celle du dernier domicile. Vovez
M. Bouhier, ch. n, n. 143, où il rapporte un Arrêt du Par-
lement de Bourgogne, conforme à ce dernier avis.

J'oblerverai , à l'égard des deux Arrêts cités par Chopin,
qu'ils font rendus dans l'elpcce d'une femme mariée fie domi-
ciliée à Paris, &C qui s'y écoit obligée avec fon mari, &c qui
depuis étoit allée demeurer à Nevcrs, Coutume ou la femme

,

en renonçant à la communauté, le décharge des obligations

qu'elle a contractées avec fon mari ; Se c'eft dans cette efpece

que le Brun , en railonnant fur les Arrêts de Chopin , dit que
le domicile dépend plus du mariage que de la mort; c'eft-à-dire,

que dans les elpeces propofées , le domicile du mariage, qui
étoit celui des obligations, étoit préférable à celui de la mort,
qui étoit celui où la femme étoit décédée : car il n'y a pas lieu

de croire que le Brun ait voulu que ce fut la Loi du domicile
du mariage, comme domicile du mariage, qui décidât de la

validité d'une obligation contractée par une femme , avec des
tiers. Ce principe ne le vérifieroit pas dans Pefpece d'une fem-
me mariée &. domiciliée en Normandie, qui ne peut pas s'o-

bliger pour autrui , ôc qui en changeant de domicile , le peut

,

félon tous nos Auteurs, lî le nouveau domicile le permet.
Ainli le domicile du mariage eft , à la vérité , immuable quant

aux conventions matrimoniales; mais il ne l'cft pas toujours,

quant à la faculté de s'obliger , & quand il eft qucltion de l'in-

térêt d'un tiers.

Quant à la difpofition delà Coutume du Nivernois, il me
femble qu'elle ne doit regarder que les femmes mariées, & en
communauté de biens, fuivant ladite Coutume,. C'eft elle feule
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qui eft affectée du mode porté par la Coutume de Nevers, qui

veut qu'étant veuves, elles ne foient, en aucuns cas, tenues

des dettes de la communauté , en y renonçant.

Ainli cette difpoikion ne fauroit concerner toute autre fem-

me qui aura été mariée ailleurs, vînt-elle avec Ton maridemeu^
rer à Nevers, 6c y contracter

;
parce que cette femme s'eft foiH

mife à une communauté qui eft régie par d'autres Loix que cel-

les du domicile nouveau, 6c que le droit d'être déchargée des

dettes, en renonçant à la communauté, n'cft pour elle, ni de

convention exprelfe, ni de convention tacite; cen'eftpaspour

elle un privilège qui foit attaché à la forte de fociété 6c com-
munauté qu'elle contracte; c'eft pour la femme feule de Ne-
vers relie eft commune fous ce mode ôc fous cette condition

qui paffe en convention, Se qui ne fauroit profiter qu'aux veu-

ves qui fe font mifes en communauté fous ce mode 6c fous

cette condition, 6c ces réflexions militent abfolument contre

la difpoikion des deux Arrêts cités par Chopin.

Au furplus, voici ce que jepenfe lur la Coutume de Nevers,

Se la raifon que je puis donner de fa difpoikion; je regarde

cette Coutume comme étant entée fur le Sénatufconlulte Vel-

leien, 6c comme l'adoptant dans le cas de la renonciation pat

la femme à la communauté.
Quand la femme accepte la communauté, 6c qu'elle s'eft

obligée avec fon mari, elle eft préfumée s'être obligée in rem

fuam ; mais quand elle y renonce, elle eft regardée comme
caution de fon mari , èc comme telle, la Coutume la décharge,

comme le Sénatufconfulte Velleicnen décharge les femmes qui

ont cautionné leurs maris.

Ainfi j'eftime fur cette queftion
,
que hors le cas de la fem-

me mariée à Nevers, ou Coutumes femblables, il faut luivre

le domicile de la femme au jour des obligations, 6c non celui

du mariage, ni celui de la mort, quand ils ne font pas ceux au

jour des obligations.

Nous avons dit ci-devant que la femme qui , dans le lieu de

fon domicile, avoit befoin de l'autorifation de fon mari pour

s'obliger, n'en aura plus befoin , fi fon mari va demeurer dans

une Coutume où l'autorifation ne fera pas néceffaire; mais il

y a là-dcffus une obfervation confidérablc à faire, qui eft qu'en-

core que la femme mariée à Paris
,
puifle valablement s'obliger

fans autorifation , Il lors de l'obligation elle fe trouvoit domi-
ciltec
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ciliée en des endroirs du Pavs de Droit écrit, ou encore dans

des endroits q*ui n'exigeroient pas d'autoriiation ; néanmoins
ces engagements ne pourroient pas préjudicier aux droits du
mavi , en cas qu'il y eût communauté de biens entre eux

,
parce

que le changement de domicile ne fait pas ceffer la qualité de
commun; mais attendu que ces obligations font valables en
elles-mêmes , les créanciers pourroient le venger fur les biens

de cette femme , arrivant la diflblution de la communauté.
A la différence de celle qui, mariée en Pays de Droit écrit,

étant venue demeurer à Paris,contracteroit quelque engagement
perlonnel , fans l'autorifation de fon mari ; cet engagement fe-

roit nul de droit, êc ne vaudroit pas même après la mort du
mari. Aulîi notre Auteur

,
qui obferve que dans la Province

d'Utrecht, lafemmeabefoinde l'autorifatioii de Ion mari pour
contracter, remarque que la femme qui s'obligeroit fans cette

autorifation , ne laifferoit pas de contracter une obligation va-

lable qui ne pourroit pas, à la vérité, s'exécuter du vivant du
mari , Se à fon préjudice , mais bien après Ion décès feulement

,

tu. 4, cap. 10, n. 8 de la féconde Partie du Traité de Jure

conjugum.

Ccttequeftiona divifé autrefois nos meilleurs Auteurs; Bro-
deau fur Louet, Lett. H, fomm. 14 , en fait l'obfervation. " C'é-

" toit, dit-il, une grande difficulté qui, auparavant la rédac-

« t>on de la Coutume de Paris, avoit été promenée par le Pa-
is lais, l'efpaccde cinquante ans Se plus, fans aucune réfolution

» certaine. Meilleurs Chartier Se de Laporte écoient pour la

>j validité de l'obligation en elle-même, dont l'effet néanmoins
•>> étoit en fufpens pendant le mariage. Du Molin 6c autres

» étoient pour la nullité abfolue \ l'acte, félon ces derniers ,

» étoit nul dans fon principe, Se ne pouvoir produire aucun
«effet, en quelque temps que ce fut. ,^X\~CCoT~~^

La difficulté provenoit du différent motif que l'on a donné /C° ^^
à la Loi qui a prononcé contre la femme une défenfc de s'obli/

ger Se* d'aliéner fans l'autorilation de fon mari.

Les unsprétendoient que cette défenfe étoit propter interejfe

mariti ; Se , dans cette vue , ils efrimoient que l'acte de la fem-

me n'étoit pas nul en lui-même ; mais comme il ne pouvoit pas

préjudicier au mari, ils en fufpendoient l'exécution jufqu'après

la diflolution du mariage.

Les autres eltimoient que c'étoit propterfragilitatem fexûs ,

Tome IL C
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Se ceux-là ne pouvoient s'empêcher de convenir de la nullité de

l'acte, la fragilité Be le peu de capacité du fexc étant une rai-

fon perfonnclle d'impuiiïànce en la femme ; mais cette raifon

ne paroît pas être véritable : car elle influeront fur toutes les

perfonnes du fexe en général, à qui il ne feroit pas permis de
s'obliger, Se cependant, parmi nous, elle n'a lieu que contre

les femmes mariées.

Enfin , les autres eftimoient que c'étoit, propterfulyeelionem

mulieris erga virum ; cette raifon me paroît être décilîve ,

Scelle devoit opérer la rfullité défaite fait par la femme , Tans

l'autorifation du mari.

Ce dernier avis a prévalu. lia paffé que l'obligation de la fem-

me en puiffancede mari, contractée fans autorifation, eft ra-

dicalement nulle, 2e ne fauroit s'exécuter contre la femme,
en quelque temps que ce foit, de l'on ne pourroitdirc le con-

traire, qu'en fuppofant l'obligation valable en elle-même; ce

qui ne peut être, n'y ayant point de vice plus radical que l'im-

puiffance & l'inhabilité de l'état de celui qui la paflé.

Je ne puis me difpenfer de faire ici mention de la favante

Dillertation de M. le P. Bouhier , en fa Coutume de Bourgo-
gne, ch. 19, n. 46 , où il allègue une toute autre raifon de la

nécellité de l'autorifation des femmes par leurs maris
,
qu'il

dit avoir été touchée par Coquille ; mais d'une manière incer-

taine de douteufe ; c'efl que la bienféanc^ ne permet pas que
les femmes aient aucun commerce, ni communication avec au-

cun homme, à l'infu de leurs maris; de de cette raifon il tire

ces conféquences, qu'à la vérité , l'engagement contracté par

une femme, fans fon mari, cft entièrement nul ; mais que le

ieul confentement de fon mari de fa préfence fuffïfent, 6c que
fon autoriiation n'eft pas néceffaire. Cependant nos Auteurs,

fur la Coutume de Paris, obfervcnt que l'autorifation de le

fimplc confentement font chofes fort différentes, de ils s'ap-

puient fur ce que notre Coutume, en X article 213 , où il s'a-

git de ventes , d'aliénations de autres contrats fcmblables

,

exige l'autorifation du mari ; de que dans Xarticle 214, où
il s'agit d'efter en Jugement, il fuffit à la femme d'avoir le (im-

pie confentement : néanmoins par l'art. 234 de cette même
Coutume, il eft dit que la femme ne peut s'obliger fans le

confentement de fon mari; mais cela a été interprété d'un con-

fentement portant autorifation , 2c il effc de nos maximes
,
que
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hors le cas d'efter en Jugement, la femme, pour tous a£tes, a

beloin d'une aurorilarion expreiTe. Voyez l'Obferv. 23.

Mais ce principe que nous venons d'expliquer, qui eft que
la condition èc l'état de la peiTonne font régis fuccelîïvement

par les Loix des différents domiciles, ce qui eft vrai dans la

Thcfe générale, n'a pas d'application, i°. quand l'état & la

condition d'une perfonne dépendent d'une caufe fondée en
droit public , èc admife dans toutes les Nations, comme nous
l'avons dit ci-devant.

Par exemple, un prodigue jugé prodigue dans le lieu de fon
domicile, & comme tel interdit, ne ceflera pas en changeant
dedomicile, d'être interdit dans fon nouveau domicile, parce

que cet état d'interdiction eft indépendant de tout domicile,
étant fondé lur un dérangement d'efprit , qui chez toutes les

Nations, &c de Droit commun , eft regardé comme nuifant à la

volonté. Un homme jugé infâme dans un lieu l'eft par-tout,

nonobftant qu'il quitte le lieu ou il a été déclaré infâme, parce
que cet état provient d'un châtiment public qui le fuit par-tout,

fans égard au domicile.

2 . Je n'eftime pas que le principe général de notre Auteur
ait lieu dans le cas de la majorité ou de la minorité ; de ma-
nière que fi celui qui par la Loi de fon domicile, eft majeur à

vingt ans, va demeurer dans une Coutume où il en faut vingt-

cinq, il devienne auffi-tot mineur de majeur qu'il étoit. Je lais

bien que nos Auteurs penfent communément ainfi, èc Lau-
terback qui a fait une Diflertation de domïcilio, difput. 70,/z. 69,
eft de leur avis. Hinc fi quis 2 1 annis major ex foro Saxonïco

tranfiulifjet domiedium in forum TVirtembergicum , quamvis ibi

majorfuerit , (in foro etiam Saxonico majores dicuniur qui vl-

gejimumpnmum œtatis annum impleverunt) & omnium majo-
rum jura habuerit , hic tamen effet minor , & juribus mmerum
uti teneretur , ita utfine curatoris confenfu fefe contrahendo obli-

gare non pojjet : in hoc enim foro IVirtembergico^fecundumjuris

civilis dijpofitionem , majores demum dicuntur , pofi completum

vigefimum quintum Matis annum. Vid. Nie. Burg. ad conlue-

tud. Fland. tract. z,n. 5,&feq. Rodemb. tract, de jur. conjug.

tit. 2
,
part. ch. 1 , n. 1 & 5 ,

qui in feq. cap. explicat pluribus

qux per domicilii mutationem ulterius mutentur , vel in priori

fuo ftatu durent. Cxterumfi ille qui 21 , fed nondum 15 xtatis

annum implevit , in utroque & in foro Saxonico , & in foro Wir-
Cij
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tembergico haberet domicilium , haberet in Saxonico ut major »

in Wirtembergico ut minor contraheret. In tertio vero loco tudj-

fimum effet fi.
curatorem adhiberet. Vid. tamen Burg. D. tr. z,

n. 8 Se feq.

J'ai eftimé avec Meilleurs Froland Se Maillard le contraire

en mes queftions mixtes, Diffère, i
, paria railon que l'homme

en naiffant appartient à la Loi du lieu de la naiOance à railon

de fon impuilîance entière Se naturelle; il eft fous la protec-

tion, Se la Loi conferve fur lui un droit julqu'à ce qu'il loit en

état de dXpofer de fa perlonne , outre les inconvénients qui ré-

fultent de l'avis contraire, Se que j'ai fait fentir dans cette Dii-

fertation.

Mais voici une difficulté coniidérablc que fait naître le chan-

gement de domicile. Je fuppole une femme domiciliée Se ma-
riée dans le Pays de Droit écrit, avec un homme qui y eft pareil-

lement domicilié ; elle a des paraphernaux dont elle a droit Se

Capacité de jouir indépendamment de fon mari , Se fans que

fon mari puilTc s'immilcer dans cette administration en au-

cune manière, fans le confentement de fa femme, L. 6 , C. de

revoc. donat. & L. 8 , C. de pacl. couvent. Son mari vient de-

meurer à Paris: tombe-t-ellc (ous la puiilancc, de manière que

dès ce moment elle perde l'administration de les parapher-

naux ?

Il n'y a pas de difficulté d'abord que cette femme tombe fous

Ja puiflance maritale, parce que la Coutume de Paris, quîeffc

fon domicile actuel, met la femme fous la puifTancc de ion,

mari ; c'eft un état perfonnel dont elle eft affectée.

Mais je dis en même-temps, que quoique cette femme tom-

be fous la pu i {Tance de fon mari , elle ne perdra pas pour cela

l'adminiftration de fes paraphernaux, parce que cette adminif-

tration lui eft donnée par fon contrat de mariage, appuyé de la

Loi du domicile matrimonial, Se que le mari, par un change-

ment de domicile , ne peut pas faire perdre à la femme un droit

fondé fur deux titres auffi authentiques.

Il eft vrai, que pour cette adminiftration , la femme aura

dès-lors befoin de l'autorifation de fon mari,parce qu'elle eft fous

fa puiffance ; mais c'eft dans ce cas particulier que le mari ne

peut refufer une autorifation générale à fa femme, pour admi-

niftrer Se recevoir fur fes quittances les revenus de les biens pa-

raphernaux, Se que s'il la refuie, la femme eft eïi droit de fe
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faire autorifer en Jufticc
,
parce que le refus du mari eft injufle

,

te c'eft le cas d'employer la note de Me Ch. du Molin, fur

l'an. 214 de la Coutume de Melun, y ayant en ce cas juite

caule d'autorifation.

Par ce tempérament, je donne d'un côté à la Loi du'do-
micile nouveau tout ce qu'elle peut demander, puifque la fem-

me clt obligée de fe taire autorilcr, ou degré par fon mari, ou
en jufticc à Ion refus , ttc de l'autre je ne change rien aux droits

acquis à la femme par la Loi matrimoniale, puifqu'elle conti-

nuera l'adminiftration de fes biens.

Delà il luit que li la femme avoit reçu depuis fon change-
ment de domicile, quelques revenus de (es paraphernaux , lans

l'autorifation de fon mari , ou (ans s'être fait autorifer en Jufti-

ce, le mari ne feroir pas en droit de faire condamner le débiteur

à payer deux fois: il n'avoit rien dans ces revenus ; il eft. vrai

que le changement de domicile met la femme fous l'autorité de
fon mari ; mais ce changement ne donne aucun droit au mari
fur les paraphernaux de la femme , ainli la femme a reçu le lien.

Mais pour conferver la règle, le Juge ordonneroit, fans doute
en mettant hors de Cour, fur la demande du mari

,
qu'il fera

tenu dans un certain temps d'autoriler fa femme, linon , 6c le

dit temps pafïe, qu'elle demeurera autoriféeà fon refus.

Il fuit encore que fi le mari avoit reçu quelques revenus

des biens paraphernaux de fa femme, il feroit tenu de les lui

reitituer, &c que la femme pourroit le faire condamner, parce

que le changement de domicile n'a pu apporter aucun chan-

gement dans les droits acquis à la femme en vertu d'une con-
vention permife, exprefie, ou tacite.

Que li en changeant l'clpcce, une femme mariée &: domici-
liée à Paris, avec un homme qui y étoit domicilié aulli , alloit

avec fon mari en Pays de Droit écrit ; dans cette efpece le chan-

gement de domicile ne changeroit pas l'état de la femme par

rapport à les revenus : car ou elle étoit non commune avec fa-

cilité d'adminiltrer, Se elle continuerait d'adminiftrer comme
auparavant, ou li elle étoit commune, elle n'en feroit pas plus

maitrefTe de fes revenus, parce que le Droit de communauté
qui eft légal & conventionnel, d'une convention du moins ta-

cite, la fuit par-tout, &L que les conjoints ne fauroient rien,

changer dans les conventions qui les retient.

C'eft pourquoi notre Auteur décide que le changement de
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domicile depuis le mariage, ne peut opérer aucun changement

dans l'état de commun ou de non commun, à caufe de la

convention expreiïe ou tacite, qui ne fauroit être altérée, ni

anéantie par un fimple changement de domicile; autrement le

Droit des conjoints feroit trop vacillant de trop incertain, 8£

entièrement dans le pouvoir du mari qui eft toujours le maître

de changer de domicile , 8c ce fercit ouvrir une voie au dol , à

la fraude , ou aux avantages indirects ; en forte qu'il eft plus de

la règle èc de la Juftice , de s'en tenir à la Loi du domicile ma-
trimonial.

Ce que nous venons de dire du changement de domicile,

en ce qui concerne la fimple administration des biens de la

femme, donne lieu à une queflion plus importante, S>c qui re-

garde la propriété des biens ?

Que dirons-nous (i la femme mariée de domiciliée en Pays

de Droit écrit , ayant des paraphernaux qu'elle peut aliéner

,

fans l'autorifation de fon mari, va demeurer en Coutumes où

la femme eft fous une dépendance entière de fon mari , de où

elle a befoin de fon autorifation pour aliéner fes biens.

M. Froland propofe, ch. 4, nommément cette queflion;

mais les grandes difficultés qu'il entrevoit, lui font dire qu'il

ne fait à quel autel adreiïer Ces vœux pour en parler jufte ; il

fe livre néanmoins au combat, après avoir imploré ïajjijlance

des Mufes.
Il diftribue d'abord fon examen fous trois objets. Eft-ce la

Coutume du domicile actuel , au moment de la difpofition
,

qu'il faut fuivre? Eft-ce la Coutume de la Situation des biens ?

Eft-ce celle du lieu où le contrat de mariage a été patte ?

11 propofe à ce fujet tout ce qui peut rendre affùrément des.

queftions difficiles, abftraites de prefque fansréfolution. Enfin

il déclare que l'opinion de ceux qui le déterminent en faveur

de la Loi où le contrat de mariage a été paiïe, paroît la plus

foutenable, quoiqu'elle ait pourtant fes difficultés.

M. Froland fe déterminant pour la Loi du contrat de ma-

riage, par préférence à la Loi de la fituation de à celle du do-

micile, au jour que la femme a difpofé de Ces biens , il faut né-

ceflairement qu'il préfuppofe une convention, foit expreiïe

,

foit tacite, de la part des conjoints, portant que la femme
refteroit maîtreiïe d'aliéner fes paraphernaux , conformément

à la Loi du lieu où le contrat de mariage eft célébré; mais ce
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fyftême de convention tacite n'eft pas admiihble dans tous les

cas , comme je l'ai fait voir ci-devant.

Examinons donc cette queftion : elle eft effectivement dif-

ficile; c'eft, li l'on veut, un vrai labyrinthe; mais en ne qmt-

tant pas le fil, nous ne f aurions nous égarer.

Nous avons fait voir ci-devant que la femme domiciliée dans

une Coutume qui l'affujcttit, ou qui l'exempte de l'autorité

de ion mari ,
porte cet état de dépendance, ou d'indépendance

dans toutes les Coutumes où elle peut avoir des biens
,
parce

que cet état eft pcrionnel.

Delà il me paraît néceflairede conclure, que fi la femme
change.de domicile , elle peut pareillement changer d'état &C

de condition, devenir dépendante, d'indépendante qu'elle

étoit, & vice ve/jâ 3 év par conféquent qu'elle pourra, ou ne

pourra pas difpofer de les paraphernaux , félon l'état que lui

donnera ion domicile actuel.

Je parle dans la Thefe générale, & en n'enviiageant la ques-

tion que par les grands principes ; mais li d'autres confédéra-

tions s'y trouverît mêlées, la déciiion peut être différente,

félon que ces coniidérations font plus, ou moins iupérieures.

Par exemple , c'eft une femme qui eft mariée à Paris , & qui

eft en communauté avec fon mari : elle a des biens à Aix , ou
à Toulouic; fon mari va demeurer dans l'un de ces Parlements,

pourra-t-elie vendre fes biens d'Aix , eu de Toulouie, fans

l'autorité , ou le conientement de ion mari ?

Dans cette efpece je réponds qu'elle ne le pourra pas
,
parce

que la femme eft mariée à Paris; que dans ie Pays Coutumier
tous les biens de la femme en communauté, font biens dotaux ;

qu'elle eft préiuméc les lui apporter comme tels, 6v que ces

biens, comme dotaux, font encore moins aliénables à Aix &
à Touloufe, que dans les Pays Coutumiers, & que dans ces

Provinces , ainii qu'à Paris, le mari a de droit Padminiftration

des biens dotaux pendant le mariage; en iorte que le change-

ment de domicile ne fauroit faire céder le droit du mari, èc

cette première efpece n'eft pas difficile.

Mais iï la femme mariée à Paris, étoit non commune en

biens, & avant l'adminiftration d'iceux, & qu'elle &c ion ma-
ri vinffent demeurer à Aix, ou à Touloufe, je dis, dans cette

efpece, que ftriclement parlant, elle pourra vendre fes biens

fans autorifation , fuffent-ils litués à Paris, parce qu'elle n'eft
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plus fous l'autorité de Ton mari qui n'efr. aucunement intérefTé

à cette vente, & je dis que la vente ne pourra être attaquée

en aucune manière , fi le prix en a été employé.

Mais li le prix du fonds vendu n'avoit pas été employé, je

doute fort que l'on goûtât cette déciiion dans le Pays Coutu-

mier , li la conteftation y étoit portée, parce que , dans le Pays

Coutumier, le mari, quoique léparé de biens, ou non com-
mun , doit à la femme le remploi de fes biens vendus pendant le

mariage

Cependant à raifonner par fuite de principes, il faudroit

dire que le mari, dans ce cas, ne leroit nullement tenu du
remploi

,
quand même les conjoints reviendroient demeurer

à Paris, puifque cette vente a été faite à fon iniu , & qu'il n'a

pas pu l'empêcher; le toutfaivâ fraude.

Auili dans le Pays Coutumier, le mari n'eft; refponfable du
prix des biens immeubles de la femme, vendus, que parce

qu'il l'aiitorife , de que parce que par l'autorilation qu'il donne

,

il s'afîujettit à veiller au remploi.

Mais fi le mari n'autorifoit pas fa femme, '& qu'elle fût au-

torifée en Juftice , fans être aflujettie au remploi, il me paroît

que le marinepourroit plus, raiionnablement, être refponlable

des deniers. C'eft: le fait du Juge &c non du mari.

Quand donc il n'y a rien du fait du mari , comme dans l'ef-

pece d'une femme qui vend, fans confulter fon mari, & qui

n'a befoin, ni de fon confentement, ni de fon autorifation

,

& lorfqu'on ne lauroit imputer aucune fraude au mari, je ne

puis concevoir fur quel fondement on aflujcttiroit le mari au

remploi.

Faifons une autre efpece, &c envilagcons la femme mariée

dans un Parlement où elle a la libre dilpofition de les parapher-

naux. Il femble que cette libre dilpofition rafle partie de les

conventions matrimoniales
;
que fans Ion fait, & par un chan-

gement de domicile qui eft du faitde Ion mari, elle ne fauroit

perdre un pouvoir que la Loi lui donnoit; mais remarquez que
par la perte que fait la femme de ce pouvoir, le mari n'en de-

vient pas plus riche
;
qu'à l'égard des fruits de fes paraphernaux

,

ils ne fauroient jamais appartenir au mari en quelque endroit

qu'il établillefon domicile, fut-ce en Pays coutumier, & que
la femme, comme je viens de l'oblcrver, peut le faire autori-

fer pour toucher malgré ion mari; & quant au droit de vendre

fes
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fes paraphernaux , fans autorifation, il elt vrai qu'elle le perd,
puilqu'clle tombe fous la dépendance, & que Ton état cft né-

ceflairement changé ; mais cette dépendance ne fauroit lui être

fort à charge, puifque fi la femme a jufte caufe pour vendre, &£

que fon mari refufe de l'ait torifer, elle obtiendra cette autori-

fation du Juge, enconnoiffancede caufe. Quoi qu'il en foit, on
ne doit point facilement s'écarter des règles générales ; ôc tout

ce que l'on peut faire, c'eit de les faire fléchir fous certaines

circonstances
,
pour d'un coté ne pas enfreindre ouvertement

la Loi , ôc de l'autre ne pas tomber dans une injuftice évi-

dente.

J'ai propofé ce fyftême dans mes Démiffions, quœfl. 6 y
pag.

136, éc en mes Diiîertations
, qucefl. 1 9 , ôc c'eft: à ce fujetque

M. Frolandj^pa»-. 1 143 de fes Mémoires fur les Statuts, a die

que ce fyftême paroiffoit afTez bien imaginé ; mais qu'il con-
noifîoit bien des perfonnes qui ne s'en accommoderoient pas,

& qu'il elt bon de le former , autant qu'il eftpoffible, des prin-

cipes plus généraux, &c de ne pas s'alïujettir à ces diftinclions
' très - fréquentes qui ne fervent fouvent qu'à jetter Pefprit

dans l'erreur, & à fufeiter des procès par la difficulté qu'il y a
de connoître, fi l'on elt dans le cas de la diftinction, ou fi l'on

n'y elt pas.

Il elt furprenant d'entendre ici parler M. Froland, lui qui
dans fes différents Ouvrages ,

prétend , en tant d'endroits
,
que

des principes généraux ne peuvent fervir à décider un grand
nombre de queftions qu'il agite, ôc qui emploie fi fouvent des

divifions & des fubdijlïnclions

.

En effet il faut convenir que par rapport à l'application qu'on
peut fure des principes dans l'ulagedu commerce & de la fo-

ciété civile, 6c dans l'adminiftration de la Juftice, il n'eft pas

toujours poffible, ni convenable que des principes généraux
on tire des conclulions rigidement logiques : les Loix l'ont

prévu elles-mêmes ; elles, ont décidé que dans le droit, &C

par conféquent dans la décifion des affaires &: dans les Tribu-

naux , il étoit difficile de ne pas admettre des exceptions , lorf-

qu'elles étoient nécefîaires pour le bien de la Juftice 5c l'arran-

gement des différents intérêts des particuliers.

C'eft pourquoi je ne vois pas comment on peut blâmer dans

l'application des Loix l'ufage des diftinctions, des divifions,

& quelquefois même des fubdiviiions ,
quand elles confervent

Tome IL D
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les principes autant qu'il fe peut, ôc qu'elles ne s'en écartent

que pour le bien de la fociété.

Dans la Morale èc dans la Difcipline Eccléfiaftique, combien
d'exceptions, de modifications, d'adouciflements , d'exemp-

tions n'eft-on pas obligé d'autoriler dans l'exécution des pré-

ceptes ?

Ne blâmons donc pas les exceptions 6c modifications que

l'on eft. forcé fouvent d'admettre dans l'ufage des principes

civils. Ramenons toujours ces principes à ce qui peut concou-

rir au bien public. Ne les bleflbns pas; mais blefïbns encore

moins la droite raifon ; c'eft elle qui les a introduits , 6c c'eft la

raifon qui les interprète 6c qui les applique.

Mais enfin M. le Préfîdent Bouhier, ch. 23 , n. 3 ,
paroît

convaincu de la réflexion de M. Froland, 6c il dit qu'on ne

peut nier que M. Froland n'ait raifon en ce point. Il eft en con-

féquence furpris de le trouver fi flottant fur le principe géné-

ral qu'il doit adopter pour la réfolution de ces queftions.

Ce que propofe ce Magiftrat , à cette occaiion, eft affuré-

ment ce qu'il y a de plus ingénieux 6c de plus fenfé. On de-

meure, dit-il, prefque généralement d'accord, que la Loi du
domicile matrimonial détermine l'état de la femme , 6c par

conféquent l'étendue du pouvoir qu'a le mari fur elle,ôc l'on

ne voit pas comment cet état, une fois déterminé, pourroit

changer par une fimple tranllation de domicile, faite par le

mari.

Une femme qui ne peut rien faire fans autorité de fon mari

,

deviendroit tout d'un coup , par un changement de domicile,

libre de cette fujétion, 6c enluitc y retomberoit, fi fon mari

retournoit dans fa première demeure. L'état des femmes dé-

pendroit du caprice des maris.

Quoi ! une femme a contracté fur la foi d'une Coutume qui

lui permet la libre adminiftration de fes paraphernaux , même
de tefter de fes biens, fans l'autorifation de fon mari, 6c cette

femme feroit privée d'un auffi précieux avantage, par un chan-

gement de domicile qu'elle ne peut empêcher : ce feroit heur-

ter de front la règle qui ne permet pas qu'on nous enlevé, fans

notre fait, un droit qui nous appartient, 6c voilà pourtant le

principe des partifans de l'opinion contraire.

On ne peut pas dire que la femme fe fou mette même taci-

tement aux Loix du nouveau domicile: elle ne fait qu'obéir.
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Tout ce que propofe ce Magiftrat, peut fe réduire à deux

objections : la première regarde les principes en eux-mêmes
;

la féconde regarde les inconvénients , faute de fuivre ces prin-

cipes.

M. le P. Bouhier ne veut pas que la femme puilTe changer

l'état Se la condition que lui donne la Loi matrimoniale; mais

n'eft-il pas des principes que la Loi du domicile actuel doit ré-

gler l'état & la condition de l'homme en général? Pourquoi
en excepterions-nous la femme? Où eft la Loi qui l'excepte?

Et de quel droit un Jurifconfulte mettra-t-il des exceptions,

quand la Loi n'y en met pas ?

Mais nous y en mettons nous-mêmes, dira-t-on
,
puifque

nous fommes forcés de convenir que le changement de domi-
cile ne fait pas perdre à la femme les droits qui lui font ac-

quis fur Ces paraphernaux. Cela eft encore vrai ; mais en cela

nous parlons comme la Loi qui ne permet pas qu'on nous en-

levé un droit acquis, fans notre fait, ôt malgré nous.

Ainfi, par mon fyftême, je conferve tous les principes. La
Loi du domicile règle l'état & la condition de la perfonne; je

rends la femme de l'état qu'elle doit être par la Loi de ce nou-
veau domicile.

Mais comme ce choix de domicile eft le choix de fon mari,

& non le lien, & qu'il ne doit pas dépendre du mari de fruf-

trer fa femme de droits pécuniaires, pour s'enrichir lui-même;
je fais valoir la règle qui ne veut pas que nous puiflions perdre

un droit acquis-contre notre gré, ou fans notre confentement

,

en forte que ma diftinction que M. Froland trouve être bien

imaginée, mais dont il ne s'accommode pas, non plus que M.
Bouhier, conferve, 6c les principes de règle, &. les principes

d'équité.

La femme qui change de domicile , change d'état, parce que
les principes veulent que le domicile actuel régifle l'état & la

condition de la perfonne.

Dites le contraire , vous décidez contre le principe ad-

mis univerfellement , vous y dérogez ; & quel eft le par-

ticulier qui ait ce droit? Il faut attendre l'autorité du Légifla-

teur.

Mais quoique cette femme change d'état, elle ne perd pas

les droits qui lui font acquis, &: dont la perte pourroit enrichir

fon mari, au préjudice d'elle-même, parce qu'il eft un autre

D ij
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principe qui eft que le mari ne peut pas arbitrairement s'avan-

tager aux dépens de fa femme , ni la priver des droits qui lui

appartiennent.

Si on travailloit jamais à une réformation de Loix, on pour-

roitembraiïer la décilion de M. lePréfident Bouhier, en fixant

irrévocablement l'état de la femme, par la Loi de fon domicile

matrimonial: encore ce parti auroit-il bien desinconvénients;

mais enfin il faudroit pour cela une vraie réforme ; il faudrait

qu'une Loi nouvelle dérogeât à l'ancienne. Jufqucs-là le Jurif-

confulte a-t-il d'autre parti à prendre, quedefuivre les Loix fub-

fiftantes, Se d'arranger fes dédiions, de manière que dans la

variété 8t la contrariété des Loix , on les ofFenfele moins qu'on

peut? C'eft fur ces idées que je me fuis déterminé dans la plu-

part de ces queftions.

Je fensbien que la convention préfumée feroitici d'un grand

fecours , 6c j'avouerai ingénument qu'elle feroit plus raifon-

nablement admilîible en cette occafion
,
qu'en beaucoup d'au-

tres ; mais cette convention préfumée ne feroit néceflaire à la

femme, ou que pour la conferver dans fon indépendance, ou
pour la contenir dans la fujétion dans laquelle la Loi du do-

micile matrimonial l'a placée ; ainfi elle ne feroit que contre

le droit public de l'endroit où elle pourroit aller demeurer.

Mais pourquoi imaginer une convention pour opérer cet effet?

Les Loix d'une Province font- elles à ménager iî peu, 6c j'ofe

dire même , fans prefque aucune néceffité ?

En effet, fi la femme eft mariée dans une Coutume de dé-

pendance, elle y refte , félon mon fyftême , dans tout ce qui

peut intéreiïer fon mari , &C dans le furplus
,
quœ invidia qu'elle

acquière lafranchife de toutes les autres femmes avec qui elle

vit.

Que fi une femme eft mariée dans une Coutume d'indépen-

dance, elle la perd, à la vérité, dans mon fyftême, mais pour

la forme feulement, &c pour la manutention des Loix; mais

d'ailleurs elle peut avoir recours au Juge qui ne fauroit fe dif-

penfer de lui rendre l'exercice que lui donnoit fon indépen-

dance originaire

Dans le temps que j'écris ceci , Se que j'obferve que le chan-

gement de domicile des conjoints ne peut opérer aucun chan-

gement dans leur état de commun , ou de non commun , voici

l'efpece fur laquelle on me confulte.
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Un mari & une femme domiciliés en Normandie, Se mariés

fuivant cette Coutume, font venus, quelques. années après,

s'établir à Paris.

Ils ont acquis, pendant leur mariage, Se depuis leurtranfla-

tion de domicile à Paris, une Ferme au Pays de Càux,. quel-

ques autres Fermes Se héritages iitués dans l'étendue générale

de la Province de Normandie, les uns en Bourgage , &ç les au-

tres hors Bourgage ;
plus, une charge de Secrétaire du Roi du

Grand-Collège, & quantité d'effets royaux.

Le mari eft décédé domicilié à Paris; cela pofé, la queftion

étoit de favoir quels leroient les droits de la veuve. Dans cette

efpece
,

j'ai eftimé que le mariage ayant été contracté en Nor-
mandie , entre perfonnesy domiciliées, leurs biens qui avoient

leur fituation en Normandie, dévoient iuivre l'Art. 329 de la

Coutume de cette Province ;
qu'à l'égard des effets'royaux

, qui

étoient tous effets mobiliers, il falloir luivre la Loi du domi-
cile mortuaire, ainii que pour la Charge de Secrétaire du Roi
du Grand-Collège, Si effectivement il eft intervenu deux Ar-
rêts , l'un en la Grand'Çhambre du Parlement de Paris , &; l'au-

tre en la troifieme Chambre des Enquêtes, qui l'ont jugé ainii.

Voyez VObfervadon 19.

Le changement de domicile peut encore taire naître quan-

tité de questions au fujet de la puiiîance paternelle.

J'ai déjà traité de cette puiiîance paternelle en la Quef-
tion 20 de mes Dijfertations Mixtes, où j'ai agité pluiieurs

queftions fur cette matière ; mais M. le Prélident Bouhier , en

fa Coutume , ch. 22 , n. 18, me fournit l'occaiion d'en traiter

encore pluiieurs autres ; ce qui pourra fervir de fupplément .1

ce que j'ai déjà dit.

Un enfant qui eft fous la puiiîance paternelle , ceffera-t-il d'y

être, s'il change de domicile, iansle contentement de ion perc,

& va demeurer dans un lieu où le père n'a pas ion fils fous fa

puiiîance ? Première Queftion.

Cefîera-t-il encore d'y tue , lî c'eft légère qui change de do-

micile, Se qui vient demeurer dans une Çou.tumc qui n'admet

pas la puiiîance paternelle ? Seconde Queftion.

Sera-t-il émancipé par le mariage, iî< le nquveau domicile

du père le veut, Se que ccîui de la naiïîance, ou du domicile

précédent nele veuille pas ?, froijic/ne Queftion.

.Ccpere pcrdra-ti-il dans le changement de domicile upro-



3
9 Traite' des Statuts réels & perfonnels".

priété des meubles que lui accordoit cet ancien domicile, &
la jouiflance des biens de les enfants ? Quatrième Queflion.

Nous avons dans le Royaume, par rapporta la puiflànce pa-

ternelle, des Jurifprudences bien différentes. M. Bretonnier

dans Ton Recueil Alphabétique, verbo puifTance paternelle , en
fait l'obfervation. Par exemple, dans les Pays de Droit écrit,

les enfants en puiflànce paternelle ne peuvent absolument tef-

ter; leur teftament, fait en cet état, n'efl: pas valable, même
après la mort de leur père, fi ce n'efl: de leur pécule, caflrenfe

>

& quajî caflrenfe y L. 19 , quibus non efi permijfum facere tejfia-

mentum.

Mais dans le Parlement de Bourgogne, les enfants étant

fous la puiflànce paternelle, peuvent tefter avec la permiffion

de leur pere, & fans cette permilîion, ils ne peuvent faire au-

cune difpofition , de dernière volonté, au profit d'autres per-

fonnes que le pere. Voyez Taifant, lit. 6 , art. 3 , n. 1. J'ai fur

cela cité en ma Diflertation 20, pag. 438 , un Arrêt rendu en
ce Parlement, le 19 Juillet 1716, & il y en a encore un autre

plus récent rendu en ce même Parlement, le zi Avril 1730,
confulùs clajjlbus

,
que M. le P. Bouhier m'a envoyé , & que

l'on trouvera à la fin de ce volume.

Dans les Pays de Droit écrit, le pere jouit des fruits de tous

les biens de fes enfants fous certaines exceptions.

Au contraire, la Coutume de Poitou, outre Pufufruit, don-

ne au pere la propriété de certains meubles.

Dans les Pays de Droit écrit, reflortilTànts au Parlement de
Paris, le mariage émancipe; Ricard des Donat. part. 1 , ch. 3 y

fect. j , n. 287 ; Brodcau , Lettre M. ch. 18, & dans les Parle-

ments de Bordeaux , Touloufe , Provence , il n'émancipe pas.

Pareillement dans tout le Pays Coutumier le mariage éman-

cipe à la réferve de quelques Coutumes, comme Poitou
,
qui

défire,à l'égard des Nobles, une émancipation exprefle, & à l'é-

gard des roturiers , il faut avec le mariage un ménage féparé par

an & un jour, ce qui emporte une émancipation tacite. Celle

de Saintonge requiert pareillement une habitation féparée, 8cc.

PREMIERE QUESTION.

Je demande pour première queftion , û fuppofé qu'un fils

foit né d'un pere domicilié dans urte Coutume ou autre en-
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droit, où les enfants font fous la puifTance de leur péré, que
ce fils aille de Ton chef, &c fans le contentement de ion père,

demeurer dans une Coutume qui n'admet pas cette puifïance

paternelle, il en fera exempt.

D'Argentréa décidé cette queftion , art. 500 de laCoutujne
de Bretagne, fur ces mots domicile féparé. Dans cette Coutu-
me la puiiîance paternelle cft perpétuelle; c'eft-à-dire, que
les pères confervent fur leurs enfants droit de puiiTance pater-

nelle, à quelque âge que ces enfants puifTent parvenir.

Mais il y a dans cette Coutume trois voies pour for tir de la

puifTance paternelle : la première eft celle de l'émancipation

que le père ne peut faire, Il l'enfant ne le requiert; la féconde
eft le mariage du fils contracté du contentement du père; &
la troifieme eft , fi le fils, après 1 âge de vingt-cinq ans, a domi-
cile féparé de fon père , an. 498.

C'eft fur ces mots, domicile féparé, que d'Argentré propofe

comment le père peut empêcher que fon fils forte de fa puif-

fance par un domicile féparé, ôc il dit que fi le fils n'eft pas âgé
de vingt-cinq ans, il ne fauroit avoir de domicile féparé , & que
jufqu'à vingt-cinq ans , pater jure paterno potefl compellere fi-
lium non maritatum

, fecum habitare ; mais qu'après vingt-cinq

ans, fi le fils prend un domicile féparé, n'étant pas marié, le

père potefl proteflari ad impediendam prcefiumptionem tacitee

emanapadonis, quoadfilins fit maritatus, etiam ufque adfexage-

fimum annum , & ita eu/n retinere potefl in potefiate. Voyez la

Loi 1 , ôt la glof e in verb. diu. C. de pat. potefl. Voyez aufli la

Novelle 1 5 de l'Empereur Léon.

L'on voit que le pere ne peut pas par le feul fait de fon fils

,

perdre les droits de puifTance paternelle , fi ce n'eft que la Loi
du domicile du pere, les lui fafle perdre dans certains cas fur

lapréfomption de la volonté du pere qui ne réclame pas
,
quand

il le peut.

DEUXIEME QUE STION.

Mais fi le pere venoit lui-même demeurer en un Pays de Cou-
tume où la puifTance paternelle cefle, le pere perdrait-il les

droits de puifïance paternelle par la tranflation de fon domi-
cile ? ou même :les acqucrroit-il en venant demeurer dans un
Pays de puifïance paternelle ?
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Voici quel a été le plan 'général de ma DifTertation 40, au

fujet de la puiflance paternelle : je me crois obligé de l'expofer

ici , parce qu'il me paroît que M. le P. Bouhier ne l'a pas bien

faifi, ch. 22, , n. 18.

J'ai eftimé ,
pag. 407, que de même que le domicile de la

naiflance détermine dans les enfants l'état Se la condition de

majeur ou de mineur , fans que le changement de domicile

fioftérieur des pères Se mères pût changer Se altérer l'état dans

equel leurs enfants font nés, de même le domicile de la naif-

lance déterminoit ii l'enfant étoit, ou n'étoit pas fous la puif-

fance paternelle ; de forte que l'enfant né à Paris , d'un père do-

micilié à Paris , où l'on ne reconnoît pas la puiflance pater-

nelle, n'étoit pas lous la puiflance de ion père, quoique {es

pères Se mères euffent été mariés en Pays de Droit écrit.

Vice verfâ , le fils étant né en Pays où la puiflance paternelle

a lieu , j'ai dit
,
pag. 445 ,

que le fils reftoit fous la puiflance pa-

ternelle , nonobftant le changement de domicile.

Mais j'ai diflingué deux chofes dans la puiflance paterenelle

les Droits réels d'une part, Se les Droits honorifiques Se de

fupériorité qui condiment les enfants dans certaines incapaci-

tés perfonnelles.

J'ai eftimé, pag. 441 ,
que les droits perfonnels étoient régis

par la Coutume de la naiflance , Se fe portoient même dans tou-

tes les autres Coutumes.
Quant aux droits réels, j'ai diflingué les meubles d'avec les

immeubles : j'ai cru à l'égard des immeubles, que conformé-
ment à l'Arrêt de Bance de 1 695 , il falloit fuivre la fituation

des biens, que cet Arrêt s'étoit renfermé dans la Loi de la fitua-

tion , encore même que le père n'eût pas Ces enfants fous fa

puiflance: ces fortes de droits réels étant accordés à la pater-

nité: Se quant aux meubles, j'ai dit,^ag\ 445 , que tout le mo-
bilier qui pouvoit appartenir à la fille née en Auvergne , dévoie

être réglé par la Coutume d'Auvergne, comme Coutume de
la naiflance.

Ainfi j'ai eftimé , 1 °. que pour décider fi l'enfant cft , ou n'efl:

pas fous la puiflance de fon père, quant à certains droits d'auto-

rité de la part du pere Se de fujétion de la part des enfants, il

falloit fe fixer à la Loi de la naiflance, Se que le changement
de domicile du pere ne change en rien, ce qde le domicile de

la naiflance a réglé Se défini à cet égard.

a°. Mais



II Partie du Titre II, Chap.I , Obf.XXXII. 3 3

2°. Mais quant aux droits fur les biens, j'ai diftingué les

meubles d'avec les immeubles.

Quant aux immeubles , le changement de domicile n'opère

rien
, parce que les droits dépendent uniquement de la lituation.

Quant aux meubles, j'ai cru que le changement de domicile

ne failoit pas perdre au père des droits une fois acquis fur

iceux, 6c que li les meubles, parle changement de domicile,

changeoientdc lituation, cenepouvoit pas être au préjudice des

droits acquis parle père.

Voilà le précis de ma Differtation 10, & je n'y trouve pas

ce que M. le P. Bouhier a rapporté comme de moi, ch. n,
n. 1 8

.

Je fais qu'il y a bien du pour^ 6c du contre fur toutes cesquef-

tions; qu'elles iont épineulcs, £c que la folution en eft très-

difficile.

En effet, pour commencer d'abord par ce qui eft vraiment

perlonnel dans la puiffance paternelle , on dira d'un coté en fa-

veur du lieu de la naiffance
,
que la puiffance paternelle eft fon-

dée dans la nature : elle naît avec la paternité, 6c il femble que
ce foitla Loi de lanaiffancequi en doive fixer les droits, 6c que
ces droits doivent être immuables 6c indépendants de tout chan-

gement de domicile, à l'exemple de la majorité qui fe règle

par la ieule Loi de la naiffance, comme j'ai tâché de le prou-

ver en ma Differtation 10 : les raifons que j'ai alléguées à

cet égard , me parodient devoir militer pour la puiiîancepater-

nelle.

Nous trouvons dans les Loix 6c dans nos Coutumes les diffé-

rentes manières dont les enfants peuvent fortir de la puiffance

paternelle. C'elt, ou par l'émancipation , ou par le mariage,
ou par une demeure féparée contre laquelle le père n'a point
protefté. C'elt l'Epifcopat, quant aux Dignités Eccléllailiqucs

;

ce font le grandes Dignités du Royaume, quant aux Dignités
Laïques ; mais nous ne voyons pas que le changement de do-
micile du père foit marqué en aucun endroit tanquam modus.

tolkndce patries potejlaùs.

D'Argentrédit que la puiffance paternelle cil: une chofe inef-

timable , res in.e(îimabilis ; 6c feroit-il poiîible qu'un Droit.- ii

précieux fût auffi fragile , 6c fût expôfé à toutes les viciliitudes

que le hazard des différents domiciles pourroit faire naître?

D'un autre côté, nous avons un principe qui eft que l'état

Tome II. E
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& la condition d'une perfonnc dépendent abfclument de la

Loi de Ion domicile actuel. Ce principe eft écrit dans tous nos
Livres.

Mais la puiflance paternelle , dans Tes effets perfonnels , n'im-

prime-t-elle pas dans le père tk. dans les enfants un certain état

ik. une certaine condition ? & eetce impreiiion légale ne fe fait-

elie pas fentir, principalement par rapport aux enfants, puif-

qu'ils font dans des incapacités perfonnelles, &: qu'ils ne peu-

vent difpofer de leurs actions &: de leurs perfonnes ?

Si le changement de domicile n'opéroit pas , dans les enfants

,

un changement d'état & de condition, il en réfulteroit du
trouble dans l'ordre civil

,
qui tourneroit au détriment du pu-

blic. Un père Breton qui viendroit demeurer à Paris
, y appor-

terait (on droit de puiflance ; fes enfants y apporteraient leurs

incapacités perfonnelles; (eulsdans toute l'étendue d'une Cou-
tume, ils feraient d'un état différent des autres Citoyens. Un
fils Breton, âgé de foixante ans, qui aurait encore Ion père,

ne pourrait pas emprunter fans Ion confentement. Le fils eût-

il vingt ans de domicile à Paris , ferait fous les liens de la

puiflance paternelle , &. le domicile public deviendrait un piège

pour ceux qui contracteraient avec lui.

M. le P. Bouhicr, dans fon Commentaire fur la Coutume de

Bourgogne, a agité, ch. 21, n. 16, la queftion préfenre; fa-

voir , li un pere qui a une fois acquis le droit de puiflance ,\i-

ternellefur les enfants, avec toutes fes dépendances , en vertu

delà Loi de fon permier domicile, le perd par la tranflat:cn

de fa demeure dans un lieu où les droits ufités de cette puiflan-

ce , ne font pas reçus ÔC accoutumés : fi étant domicilié dans

ce dernier lieu, &: étabiiflant enfuite Ion domicile dans une

Province où la puiffance paternelle a tout fon efiet , il peut

l'exercer fur les biens de Ion domicile.

Sur ces queltions, M. le P. Bouhicr eftime que la réfolution

dépend du temps ou fc fait la tranfîation de domicile : que fi

alors le droit de puiflance eft acquis au pere, il doit lui demeu-

rer avec toutes les dépendances, en quelque endroit qu'il aille

demeurer
;
que fi au contraire il' ne lui eft pas encore acquis ,

en ce cas il ne peut le prétendre, qu'autant que la Coutume
de lbn nouveau domicile le lui accorde, & c'eft à lui à s'im-

puter d'avoir fait la faute de quitter fa première réiidcnce.

Si je comprends bien cette décifîon , M. le P. Bouhierpcnfe
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que fi lors de la naifTance de l'enfant, le père efl domicilié dans

un Pays qui lui donne droit de puiflance paternelle, il ne perd

pas le droit fur cet enfant, par un changement de domicile;

que s'il va demeurer dans une Coutume, ou .dans un Pays qui

ne lui donne pas ce droit , Se que là il lui naifTe un enfant , cet

enfant né dans une Coutume de liberté , ne fera pas fous la

puiflance de fon père qui doit s'imputer d'avoir changé fon pre-

mier domicile.

J'ai donc penfé, comme M. le P. Bouhier, par rapport au

lieu qui détermine fi l'entant elt, ou n'eft, pas fous la puifïànce

paternelle , Se j'ai cru, comme lui, que ce droit une fois acquis,

fe portoit par-tout, en ce qui regarde les droits de puiflance Se

d'autorité du père , Se les incapacités Se fujétions pcrfonnelles

des enfants.

Mais avant que de pafTer plus avant, qu'il me foit permis de
propofer une grande difficulté contre cette décifion. Je fup-

pofe un père qui, pendant fon mariage, a changé de plufieurs

domiciles, dont les uns admettent la puiflance paternelle , les

autres la rejettent. Or, en fe déterminant par les Loix de la

nai fiance des enfants , un père demeurant en Pays de puiflance,

Se à qui il fera né un fils, l'aura en fa puiflance. Il va demeu-
rer en Pays où la puiflance n'a pas lieu , Se y a un fils ; ce fils ne
fera point fous la puiflance paternelle. Ainfi de plufieurs en-

fants de même père , les uns feront fous la puiflance, Se les au-

tres n'y feront pas.

Quel affreux mélange Se que d'embarras ! Il faudra, quand
on voudra contracter, ou affigner quelqu'un en Jufïice , lui de-

mander fon extrait baptiffaire pour favoir où il efl né ; il faudra

étudier les Coutumes des différents domiciles de ces enfants.

Eh ! quelle malheureufe bigarrure entre des enfants d'un même
père !

Je fais que la même difficulté fe préfente par rapport à la

majorité, ou la minorité; mais, ï°. nous avons peu d'endroits

qui fixent la majorité parfaite au-defl.ous.de vingt-cinq ans, Se

nous en avons beaucoup qui admettent la puiflance paternelle.

2°. L'état de mineur efl un état paflager; mais la puiflance pa-

ternelle efl perpétuelle en plufieurs Coutumes. Ainiî ladécifion,

en ce qui regarde la majorité, ou la minorité, a des confé-

quences moins gênantes.

Il en eilde même de la garde. Ne voit-on pas tous les jours

Eij
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des enfants de mêmes père £c mère , dont les uns font en garde,

èc les autres, comme plus âgés, n'y font pas : Se de ceux qui
font en garde, les uns n'en (ortent-ils pas plutôt que les autres,

tant à caule de leurs différents âges , qu'à caufe de leurs diffé-

rents fexes ?

On remédieroit à ces inconvénients , en fe fixant à la Loi
du domicile matrimonial ; mais il faudra encore qu'un hom-
me foit toujours porteur de l'extrait de mariage de fon père,

pour lavoir quel domicile il avoit, Se pour pouvoir décider en-

fuite de l'état Se de la condition de les enfants.

Si on fe fixoic à chaque domicile actuel du pere, l'état des

enfants feroit perpétuellement vacillant ; majeur aujourd'hui ,

demain mineur; aujourd'hui exempt de la puiiïance paternelle
,

Se demain fournis : en forte que , dans cette matière , il y a des

difficultés Se des embarras par-tout, Se c'eft ce qui fait conncî-

tre combien l'autorité du Souverain feroit néceffairepour fixer,

ces fortes de queftions; Se l'on eft même perfuadé qu'en ne
cherchant que le mieux , on auroit encore de la peine à le ren-

contrer.

Mais en attendant une Loi précife , il ne paroît pas que l'on

puille, quant à préfent, prendre de parti plus raifonnable, que
de le fixer par la Loi de la naiflancc, tant pour la majorité, que
pour la puiflànce paternelle.

C'efl l'avis de M. le Préfident Bouhier; mais il veut, 2c

c'eft une autre queftion
, que tous les droits qui dépendent de

la puiflànce paternelle , foit qu'ils foient perfonnels , foit qu'ils

ioient utiles Se réels , fuivent également la Loi de la naiflancc.

C'eft une queftion qui mérite un examen particulier ; mais avant

que de l'entamer, je propoferai une efpcce que je trouve dans

M. Olivier Etienne, \ch. 7 defon Traité derHypotheques

.

Un homme fe marie en France, où les enfants ne font ma-
jeurs qu'à vingt-cinq ans; il y demeure ; fon fils aîné y prend
naiflànce : eniuite il vient demeurer en Normandie, ou il a

un autre hls. Il y décède, Se lors du décès, le fils aîné qui a pris

naiflance en France, eft âgé de vingt-trois ans, Se par confé-

quent mineur; Se celui né en Normandie, eft âgé de vingt &
un an , Se par conféquent majeur. On demande fi le puîné fera.

tuteur de fon aîné. Olivier Etienne dit, fur cette queftion ,
qu'il

y auroit à cela une répugnance naturelle, 6c qu'il vaut mieux
faire violence à la Loi

,
qu'à Tordre naturel ; ôc par conféquent
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il faut dire que le fils aîné qui a pris naiflance en France, étant

mineur, doit faire que (on frère puîné, quoique né en Nor-
mandie, yic fera point majeur, que ion frère aîné n'ait acquis

ù majorité ; & lî au contraire le hls aîné étoitné en Norman-
die, & !e puîné en France, cet aîné fera tuteur de ion puîné ,

jufqu'à ce qu'il ait atteint vingt-cinq ans, parce qu'il n'y a pas

de répugnance à proroger la tutele, & m omnibus inuium fpec-
tandum.

On voit que cet Auteur défère à la Loi de la naiflance , Se

n'y défère pas fuivant les cas. Il y dérerc entièrement, fi l'aîné

eft né en Normandie, & le puîné en France; l'aîné fera ma-
jeur, à raiion de fa naiflance en Normandie, & le puîné fera

mineur, à raifonde ia naiflance en France; mais il n'y défère

pas , li l'aîné eft né en France, èc le puîné en Normandie: car,

dans cette efpece, le puîné, quoique né en Normandie, fera

mineur , &. attendra la majorité de ion frerc aîné , 6c tout cela

à raiion ieulement de la répugnance naturelle qu'il y a que l'aîné

foit fous la tutele de ion hère puîné, Se c'eft faire céder les

Loix aux circonfcances ; ce qui ne iauroit abiolument être

blâmé.

En effet , il fembleroit qu'il y auroit, dans l'efpece propoféc
,

une répugnance naturelle que l'aîné lut mineur, &: le cadet

majeur; mais cette îepugnance eft-cllc auiîî férieuie qu'on le

l'imagine? Que l'aîné ioit mineur, ce le cadet majeur; que
l'un foit fous la puiiîance paternelle

, que l'autre n'y foit pas ;

ces qualités de majeur, ou de mineur à un âge plutôt qu'à un
autre; celle d'être, ou de ne pas être iousla puiiîance paternelle,

ainiî que celle de tuteur, font également des qualités civiles.

Ce qu'il v a de répugnant dans l'eipecepropoiee, effc que le

puîné foit jugé par la icule circonitance de la naiilàncc dans

un lieu, capable de fe gouverner, pendant que fon aîné, par

une circoniiancede naiflance dans un autre, iera jugé incapa-

ble, quoique plus âgé, & tort fage d'ailleurs. Mais que veut-

on ? La divedîtéde nos Coutumes opère ces inconvénients qui

n'ont, au fond, qu'une iîmple répugnance, parce que le cas

fe rencontre peu : on n'eft pas également frappe de voir un aîné

qui eft tombé en démence, êv qui eft iousla tutele de ion puîné;

c'eft que le cas eft plus ordinaire. De dire que, parce queiY: e

eft mineur, le puîné le fera pareillement , c'^it ouvertement

-contredire la Loi de la naiflance du puîné.
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S'il cft mineur, il faut le mette en tutele lui-même; mais

mettra-t-on en tutele celui que la Loi déclare majeur ? &: n'y

auroit-il pas autant de raifon de dire
,
que puifque le,puîné eft

majeur, l'aîné l'en: à plus forte raifon ? Dans Ja néceffité de heur-

ter l'une des deux Loix
,
pourquoi fera-ce celle du puîné, plu-

tôt que celle de l'aîné ?

' C'eft, dit-on, que, in omnibus inïtiumfpeclandum ejl ; mais
cela eft bon dans les choies qui font une luite, une dépendan-
ce, un enchaînement, une continuité de la même action ; mais
la naillance d'un enfant n'a rien de commun avec la naiflanec

d'un autre, à moins de remonter au moment du mariage;

en ce cas ce fera donc le domicile matrimonial qui en décide-

ra , Se qui devra être immuable à cet égard, nonobftant tout

changement de domicile.

Mais fi ce domicile eft immuable «à cet égard en Normandie,
tous les enfants feront donc majeurs à vingt ans, quoiqu'au-

cun d'eux ne (bit né en Normandie, tk. que par-un changement
de domicile leur naillance foit ailleurs.

Peut-être que ce fera la Loi de la naillance du premier des

enfants , Se non toute autre Loi qu'il faudra fuivre ; dans ce cas

c'eft toujours déranger tous les principes , &. il n'y a que le Lé-

g;flateur qui puifte le faire.

Après avoir ventillé la queftion de M. Olivier Etienne , voici

à quoi je m'arrêterois, non-feulement fur la queftion particu-

lière par lui propofée, mais fur toutes les queftions que cette

diverlité de naillance pourroit faire naître. J'cftinerois que le

puîné, né en Normandie, devroit jouir des prérogatives de

la naiflance dans tout ce qui pourroit le concerner per-

fonnellement
;

qu'il pourroit
,
par exemple , tefter en juge-

ment pour fes affaires perfonnelles ;
qu'il pourroit vendre &

aliéner les biens qui lui appartiendroient
;

qu'il pourroit em-
prunter & s'obliger valablement : mais que s'il s'agiffbit de

choies dans lcfquelles fon frère & lui pourroient être intérefles,

il ne pourroit regarder fon frère que comme un mineur, Se de-

vroit fufpendre les pourfuites ; en forte que ce ne leroit pas fa

majorité qui feroit fufpendue, mais les actions vis-à-vis fon

frère.

C'eft pourquoi , s'il ne s'agifîbit que de chofes utiles pour

fon irere ,.qui , à railon de ce, auroit befoin d'un Tuteur, je

ne vois point d'inconvénient que le frère Normand loit Tu-

y



II Partie du Titre II} Chap. I, Obf. XXXII. 3 9
tcur de Ton frète Parifien, par exemple, s'il tomboic en dé-

mence, s'il lui falloir vin Turcurponr accepter une donation,

pour fuivre un débiteur commun Se autres cas fcmblablcs :

par ce tempérament, je donne au frere Normand tout ce

c}ue la Coutume de fa naifîance peut raifonnablement lui ac-

corder, Se je ne blefle point la répugnance de la nature. Je

conferve à celle-ci 6V: à la Loi, autant que faire fe peut, leur

autorité, Se j'établis entre elles une concordance de raifon.

'Traitons préfentement des droits utiles de la puiflance pa-

ternelle.

J'ai dit ci-devant qu'en ma queftion 20 ,
j'avois eftime qu'à

l'égard des droits utiies de la puiflance paternelle
3

ils étoient

réels, Se dépendoient delà Loi de la fîtuation. M. le P. Bou-
hier eftime , au contraire

,
que la puiflance paternelle étant tou-

te perfonnelle dans Ion origine, elle doit l'être dans toutes fes

attributions Se. les conféquences, parce que l'acceilbire fuit la

nature du principal, qu'il eil certain que les droits utiles font

les fuites Se les conféquences de la puiiïànce paternelle, Se

qu'il en: d'autant plus nécelTaire, en admettant le principe,

d'admettre les conféquences, que ces droits utiles ne font pas

entièrement gratuits pour les pères, puifqu'ils font chargés de'

la nourriture des enfants fie des dettes de leurs biens.

Ces raifons font fortes, fie je les avois prévues en ma quef-

tion 10 ,
pag. 419 : elles peuvent même être autorifées de la

déciiion de Munnos d'Efcobard, en (on Traite , de Ratiociniis

adminiflrator. cap. 29, n. zi : il propofe cette queftion, in

civitate Vallafolitana ( Kalladc'id) eji iex quee de décima tutori

prjijlanda loquitur : ibi minor plura kabet bona , plura etiam alia.

Ulifiponœ , (Lifbonne) khi dicla lex non eufioditur , queeri-

tur an non folum decimam bonorum Vallifolitano exijlentium ,

verum & L/liJiponenJîurn nabere debeat 3 Sz il répond pour l'af-

firmative
,
parce que , dit-il

,
pour troificme raifon , legis finis

eji ut pro labore décima frucîuum prcejîetur. Ciim ergo tutor labo-

raveru adminljirando extra urbem , ccquum non ejî ut labor ejus

defraudetur.

Mais peur mettre cette grande queftion dans tout fon jour,

je crois devoir expofer ici mon fyfiême, Sl les raifons fur Ici-

quelles je fuis fondé.

La Loi du domicile régit la perfonne , la Loi de la fltuation

régit les biens ; ces deux propoli tions ont été admifes de tout le
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monde; elles font fondées l'une 6c l'autre fur deux principes

que je crois inconteftables : le premier eft que la Loi de droic

ordinaire régie ce qui eft dépendant de fa Jurifdiction 6c de fon

autorité : la féconde eft que l'homme & les biens font dépen-

dants de la Loi ou ils adhèrent. Or, l'homme 6c les biens ad-

hèrent, favoir l'homme fictivement dans le lieu de fon do-

micile , Se les biens par une adhérence réelle 6c effective , dans

le lieu où ils font.

Cette adhérence , quant aux biens , fe prouve par elle-même

,

6c quant à la perfonne, il eft aifé de s'en convaincre.

En effet, quoique l'homme foit né pour fe mouvoir 6c par-

courir cette terre que Dieu lui a donnée , il n'eft pas fait

pour demeurer dans tous les lieux que la nécefiité l'oblige

de parcourir ; il faut néccilairement qu'il y ait un lieu de

repos, un lieu de choix 6c de prédilection, un lieu de fo-

ciété , un lieu où il puiffe jouir avec fa famille des avantages

de les travaux Se de les peines : ce lieu eft celui que nous ap-

pelions domicile, Se où l'homme adhère par une lorte de fic-

tion ; n'eft-ce pas en effet adhérer en quelque manière dans un
lieu

,
que d'y être dans un efprit de permanence 6c d'habitation

ordinaire ?

Ainfi les Loix qui commandent aux hommes 6c aux cho-

fes , commandent aux uns 6c aux autres, par un même princi-

pe : aux hommes, parce qu'ils font attachés d'intention dans

un lieu; 6c aux biens en tant qu'ils font inhérents réellement

dans le lieu.

Si l'homme ne fortoit jamais de l'étendue de la Jurifdiction

de Ion domicile, 6c s'il ne poffédoit pas des biens ailleurs, ja-

mais les Loix d'une autre Nation , ni d'une autre Province ne
fe trouveroient en concurrence.

Mais l'homme, comme on vient de le dire, eft né pour fe

mouvoir, 6c pour pouvoirfe tranfporter par-tout: le commer-
ce des Nations admet encore que l'homme puiffe pofféder des

biens dans différentes Jurifdictions , 6c même dans différents

Pavs.

Or, quand cet homme fe trouve dans une Jurifdiction diffé-

rente, y porte- t-il fon état Se (a condition? doit-il y être re-

gardé de la condition dont il eft dans le lieu de fon domicile,
ou de celle du lieu où il exifte actuellement ? Quand il poffede

des biens hors fon domicile, ces biens continuent-ils d'être ré-

gis
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gts par les Loix de la fîtuation , ou fi l'état de la perfonne in-

fluera furTufage & la diipolition de ces biens?

Ce qui forme la difficulté , ce font deux autres principes qui

font; i°. que les Loix ne peuvent commander que dans l'éten-

due de leur Jurifdiction. i°. Qu'elles y commandent feules,

fans être obligées d'y reconnoître d'autre autorité que la

leur.

Delà il s'enfuivroit que l'homme fe trouvant dans une au-

tre Jurifdiction , devroit dès-lors être tel dans fa perfonne, que
Je preferit la Loi où il fe trouve.

Il s'enfuivroit, en fécond lieu
, que jamais l'état du domicile

de la perfonne n'inrlueroit fur les biens , & qu'ils ne feroient

jamais afïujettis qu'aux Loix de leur adhérence &c de leur fîtua-

tion.

Cependant il a paffe dans toutes les Nations
,
qu'en quelque

endroit que l'homme puifle fe tranf porter , il s'y tranfporte tel

qu'il eft , &c de la condition dont il eft dans la Loi de fon do-

micile.

Et à l'égard des biens, nos meilleurs Auteurs diftinguent

ordinairement deux cas, & je les ai diftingnés avec eux. Le
premier eft celui où il s'agit des biens, relativement à l'état

de la perfonne. Le fécond , où il s'agit des biens en eux-mêmes

,

&L fans confidération de l'état de la perfonne.

Au premier cas, ils diient que la perfonne peut, ou ne peut,

par rapport à les biens, en quelque endroit qu'ils foient finies,

que ce que la perfonne peut, ou ne peut pas par l'état 6c con-

dition que lui donne la Loi de (on domicile.

Dans le fécond cas , la perfonne ne peut que conformément
à la Loi de la fîtuation , &: la capacité qu'elle a par la Loi de fon

domicile, cède à la Loi de la fîtuation.

Je viens de dire que j'ai fait, avec nos Auteurs, cette dif-

tinclion que je crois très-admiffible. Cependant lï on y réfléchit

de bien près , on trouvera que , dans le premier cas, la Loi de

la fîtuation des immeubles ne défère qu'à l'état de la perfonne,

& que par cette déférence, elle ne relâche rien de fes droits

fur les immeubles.

En effet, quand un homme majeur de vingt ans , dans la

Coutume de Ion domicile, a des biens dans une Coutume où

il en faut vingt cinq ; &. quand cette Loi de la fîtuation qui

exige vingt-cinq ans , fouftîe néanmoins que le majeur de vingt

Tome II. F
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ans difpofe des biens qu'il a dans l'étendue de ii domination
,

cela ne change rien, quant à l'efprit de cette Loi, puisqu'elle

veut elle-même que le majeur en puifle difpofer : elle défère

feulement à la qualité de majeur que la Loi du domicile donne
à la perfonne. Il y a cependant des cas où la Loi , en déférant

à l'état de la peifonnc domiciliée ailleurs, y défère même par

rapport aux biens, comme dans le cas de la communauté entre

conjoints, pour les biens qu'ils acquièrent en Pays de non-
communauté; mais cela n'arrive que par la nécefiité d'éviter la

fraude &: de concourir à la juftice.

Mais ce qu'il cil important dobfervcr en l'un £>c l'autre cas,

cft que c'eft le bien général qui feul autorile que les Loix d'une

Nation foient reçues dans une autre ; ôtez les motifs de bien

public, les Loix de la fituation commmandent pleinement &
abiolument dans toute l'étendue de leur Jurifdidlion , et don-
nent l'exclufion à toutes Loix étrangères.

M. le Préfidcnt Bouhier a tracé ce principe avec toute la no-

bleffc pofîible. Il faut le iouvenir, dit-il, page 457, qu'encore

<me la règle étroite ïoit pour la reftritlion des Coutumes dans

Jeurs limites, l'extenfion en a été néanmoins admile en faveur

de l'utilité publique, ôt fouvent même par une efpecc de né-

çeffité.

Ainfi quand les peuples voifins ont fouffert cette extenfion ,

ce n'eft point qu'ils Ce foient crus fournis à un Statut étranger ;

c'eft feulement parce qu'ils y ont trouvé leur intérêt particu-

lier, en ce qu'en pareil cas, leurs Coutumes ont les mêmes
avantages dans les Provinces voiiincs. On peut donc dire que
cette extenfion eft fondée fur une efpece de droit des gens £c

de bieniéance, en vertu duquel les diflércnts peuples font ta-

citement demeurés d'accord de fouirrir cette extenfion de Cou-
tume à Coutume, toutes les fois que l'équité & l'utilité com-
mune le demanderoient, à moins que celle où Textenfion fe-

roit demandée, ne contînt, en ce cas, une difpofition prohi-

bitive.

Examinons, fur ce plan, les queftions qui peuvent tomber
fur la puiffânee paternelle. J'appcrçois d'abord , dans la puif-

iance paternelle, des droits d'autorité , de commandement,
des droits d'honneur accordés au père ; £c , en fécond lieu,

j'y apperçois des droits utiles &L pécuniaires.

Quant aux premiers droits , on peut dire qu'ils font du droit
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général Se univcrfel de toutes les Nations, parce qu'ils font

tondes dans la nature même. Il n'en eft aucune qui n'exige des

enfants, envers leurs pères, de la foumiiiion, de l'obéilTànce

Se du refpect , Se par contéquent qui ne donne aux pères les

droits dont nous venons de parler.

En effet, qu'eft un enfant quand il vient au monde ? Foi-

blelîe Se infirmité. Il fëril les befoins Se ne les connoît pas , Se

il ne fauroit, ni les demander, ni fe les procurer. Dans cet

écat, cet enfant eft à la merci d'autrui ; fi on n'a pitié de lui

,

fi on ne vient pas à fon fecours , il faut qu'il pé.rifle ; Se de qui

doit-il plus naturellement recevoir les fecours de la vie, lî ce

n'eft de ceux qui la lui ont donnée ?

Dans ces premières années, les pères & les mères agi fient

feuls; les enfants font, en quelque manière, purement paiîifs,

Se les pères Se mères ne fauroient rien exiger d'eux.

Cet entant devenu plus fort, commence à avoir les volontés ;

Se comme il ne connoît pas ce qui lui eft Utile Se ce qui lui

eft nuiiible, c'eft aux pères £\: mères à veiller fur -lui , & à le

diriger, Se cet état donne aux pères Se mères une autorité de
bonté Se de douceur.

Mais l'enfant devient encore plus grand; fes volontés de-

viennent plus variées & plus formées, & ce troifieme état donne
aux pères Se aux mères une autorité de commandement 6c de
correction légère.

L'enfant parvient enfuite à la puberté ; c'eft un âge ou les

pallions fe lont fentir, Se où les volontés font plus abfolucs
,

èc en même-temps plus déréglées , Se les pères & mères ont

aufîi beloin d'ufer d'une autorité plus grande, Se d'une cor-

rection plus vive Se plus marque
Enfin , l'enfant parvient à un âge de maturité Se de rai ton

,

où il eft en état de fe conduire 8e de fe diriger , Se où il fem-

ble que le bien public Se l'ordre de la tociéré exigent qu'il tra-

vaille pour lui-même , Se qu'il y toit excité par fon profit Se par

fa propre utilité.

A conlidérer toutes ces chofes , la mere , comme le pere

,

devroit avoir la même puifTance Se la même autorité; Se Ci du

vivant du pere, la mere ne les exerce que fubordinément, parce

qu'elle-même eft dépendante ; du moins, en cas du décès du
pere, devroit-elle les exercer feule, Se avec la même étendue:

on pourroit ajouter même qu'il femble-que la mere doive d'au-

Fij
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tant plus conferver cette autorité, que l'enfant autrefois lui

étoit intimement lié , & faifoit , en quelque manière , une

partie d'elle-même. L'enfant antc partum ejî matri onerofus, in

partu dolorofus ,
po(i partum Labonofus , cap. ult. 'se de converf.

infidel. Se ces titres femblent lui avoir acquis quelque autorité

fur les curants.

Dans quelque écat que nous placions l'enfant, il eft certain

qu'il doit avoir pour fcs père Se mère de la crainte, de la fou-

rmilion 6c du refpect, Se voilà tout ce que la nature donne aux

pères, d'une part, Se tout ce qu'elle exige des enfants, de
l'autre.

Mais les hommes ont donné plus, ou moins d'extenfion à

ces droits perfonnels. C'eir. delà que dans les Pays de Droit

écrit, le fils qui eft en la puiffance paternelle, nepeutpas com-
paroître en Jutticc, foit en demandant, ioic en défendant en

matière civile, fans être autorité par le père; qu'il nepeutpas
emprunter fans fon aveu ;

que dans toutes les Nations bien

policées, il ne peut contracter mariage, fans fon confentement.

Ces incapacités font les luites allez naturelles de la puiflànce

paternelle, Se affectent, la perfonne même des enfants.

Mais à cette puiffance paternelle tont joints des droits utiles

Se pécuniaires, Se ces droits ne font pas admis par-tout, Se font

même plus, ou moins amples dans les différents lieux où cette

puiflànce eft admife.

Eit-il du bien général des Nations , Se d'une néceflité indif-

penfable
, que ces droits foient accordés aux pères ? Sont- ils

la fuite Se la conféquence néceflaire de cette puiflànce pater-

nelle ?

Dans l'origine, lorfque cette puiflànce donnoit droit de vie

Se de mort; lorfque les enfants iaitoient partie du bien de leurs

pères ;
que les pères pouvoicntles vendre , ainii qu'ils pouvoien-t

vendre leurs efclaves , il n'étoit pas lurprenant que les enfants

ne pofledaflent rien , &; que tout fut à leurs pères.

Dans ces temps, ti une Nation , une Province n'eût pas ad-

mis une puiffance fi étendue Se aiuTi abfolue, ou ti elle l'avoir

rejettée entièrement, il eût fallu néanmoins l'étendre Se la por-

ter même jufques fur les biens litués dans cette Nation 6c dans

cette Province: il eût été difficile de décider autrement, parce

que pour lors les enfants étant dans une impuiflanec entière d'é-

tat Se de condition de rien pofleder , cette impuiflance fe porte
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par- tout, à l'inftar de la minorité , de l'interdiction , ccc. Ces
enfants font abforbés dans la puiiTànce paternelle, ôc ne pou-
vant rien retenir pour eux-mêmes, ce qui leur cil dévolu dans
une Coutume, leur eft enlevé à Pinftant, cv paiîe au père.

Mais la puiOance paternelle de nos jours, neftpas aulfi en-
tière dans nos percs ; ôc à l'égard des enfants , leur état eft plus

mitigé

J'ai fait voir dans ma DifTertation 10
,
qu'à l'éçard des biens

elle fe terminait dans les pères à quelques droits d'ufufruit ref-

traints Se bornés fur certains biens; que même plulicurs de nos
Coutumes ne l'admettoient pas; ce (ont des droits arbitraires

variés, félon les lieux, Se qui font plus ou moins utiles.

Or ces droits fe prenant fur les biens, s'y prenant arbitraire-

ment, fuivant les différentes Coutumes, Se n'ayant point lieu

dans plufieurs, on voit que ce font des droits purs réels, Se qui
ne dérivant pas néceffairement de la puiiTànce paternelle, en
font feulement la coniéqucncc. Auiîi voyons-nous que chez
les Romains même, le droit .que le père avoit fur les biens de
fes enfants, fouffroit plulicurs modifications, restrictions Se

adouciiTements.

Il eft donc vrai que les Coutumes peuvent déférer ces droits

ou les refufer , fans troubler l'ordre général des Nations , Se fans

donner atteinte au commerce, à la fociété Se au bien public.

Or, la Loi du domicile, celle qui règle l'état Se la condition
des perfonnes, règle bien les luites néceffaires de cet état, Se

cela pour le bien général des Nations; mais non par rapport à
des Loix purement arbitraires qui ne font faites que par des
raifons particulières, & qui n'intéreffent pas l'ordre général
des Nations: chaque Pays , chaque contrée eft en droit de ne
pas reconnoître ces fortes de Loix, Se de fe renfermer dans les

îiennes; fur- tout quand les Loix étrangères veulent arbitrai-

rement difpofer des biens qui font fous la domination d'autrui.

Comparerez-vous la puiiTànce paternelle telle qu'elle eft ad-

mife parmi nous à la minorité, à l'interdiction, à ces états

néceffaires dans la fociété civile, Se pour lefquels les différen-

tes Coutumes lont obligées de fe déférer ? Dira-t-on que de ren-

fermer la puiffance paternelle dans fon lieu, £c de ne pas

l'étendre à des biens fitués ailleurs, ce loit troubler l'ordre pu-

blic, déranger la fociété Se le commerce des Nations ?
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Mais, dès-lors, ne faut-il pas retourner aux principes géné-

raux qui veulent qu'à l'égard des biens , les Loix de la fîtuation

y commandent feules à l'cxclufion de toutes autres Loix?
Ainfi la puiffance paternelle eft perfonnelle, & perfonnalif-

Jlmc dans partie de les effets, &c réelle dans l'autre partie.

Mais voici des réflexions qui vont ouvrir les yeux de plus en
plus fur cette matière.

Encore que partie des effets de la puiflance paternelle foit

réelle, ces effets font toujours la fuite & la conféquence de
cette puiflance; conféquence, à la vérité, non néceffairc, con-
féquence purement arbitraire et extrêmement variée ; mais en-

fin conféquence de cette puiffance pour les Coutumes qui
l'admettent.

Delà il femblc que l'on ne puiffe accorder ces effets qu'au-

tant qne les percs ont leurs enfants fous leur puiffance; ôtez
la caufe, vous ôtez l'effet.

Cependant l'Arrêt de Bence de 1695, a ûlVi d'autres prin-

cipes. Le perc étoit domicilié à Paris , il y avoir été marié , fes

enfants yétoient nés, fa femme y étoit morte ; il cft certain que
le (leur Bence n'avoit pas fes enfants fous fi puiflance; on lui

accorde néanmoins la jouiflance des biens de fes enfants fitués

en Pays de puiflance paternelle.

D'ailleurs iî la puiffance paternelle cft réelle dans partie de
fes effets, il faut néceffairement, par rapport à ces effecs , fui-

vre la réalité, c'eft-à-dire, la Loi de la fituation; en forte que
ces droits réels ne doivent être accordés qu'en tant que les en-
fants étant fous la puiffance paternelle, leurs biens fe trouve-

ront fitués en Pays de puiffance paternelle, Se c'eft ce qui avoit

été précédemment jugé par l'Arrêt de Lebrun de 1 653.
C'eft pourquoi M. Bretonnicr fur Hcnrys, liv. 4 , quefl. 13,

me paroît fe contredire : car il eftime que les percs domiciliés

à Paris, jouiffent par droit de puiffance paternelle des fruits

des biens* de leurs enfants fitués dans les Pays de Droit écrit;

& fi cela cft, il faut qu'elle foit réelle; 6c fi elle cft réelle, pour-

quoi décide-t-il enfuitc que les peres domiciliés dans les Pays
de Droit écrit, dont les enfants ont des biens dans les Pays de
Coutumes, jouiffent des fruits de ces biens, parce que la puif-

fance paternelle cft un Droit perfonnel ?

Ainfî l'on ne peut pas dire que la puiflance paternelle foit
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toute perfonnelle; {es effets font en partie réels, effets non
néceffaires, purement arbitraires Se particuliers, qui ag^flent

uniquement lur les biens.

On ne peut pas dire qu'elle foit toute réelle, puifqu'eiïbc-

tivement clic emporte des effets vraiment pcrlonncls.

Dans la neccilité de prendre parti lur ces queflions, j'citlmc

la puiiîance paternelle, en partie pedonnelle Se en partie réeL
Je : comme perfonnelle, elle aura lieu par-tout en ce qui cil de
la perfonnalité : comme réelle , clic fera renfermée dans les Cou-
tumes qui admettent pareils droits; mais il femble néct flaire

de préluppoier que le père ne peut en jouir, qu'autant que ks
enfants font en puiiîance paternelle; Se pour juffjfier l'Arrêt

de 1695, dans i'efpece duquel les enfants n'étoient pas en
puiifancc paternelle, il faut dire que quant aux effets réels, ils

font réglés parmi nous, à l'inftar de ceux de la garde, Se qu'ils

font dus à railon delà (eule paternité.

La décifion de Munnos d'£icobar ne me touche en aucune
manière; c'eff. une indemnité Se une récompenle que la Loi ac-

corde aux tuteurs pour la peine de leur geition, récompenfe
qui cil modérée & reftrcïnteà une portion des revenus des mi-
neurs, Se qui réfulte d'une action perlonnelle que la Loi ac-

corde aux tuteurs; mais les droits pécuniaires de la puiiîance

paternelle, tendent à donner au père l'univerïaiité des reve-

nus de fon fils, Se ne iont fondés dans aucune railon perfon-

nelle , du moins depuis qu'il cil en âge de le gouverner Se de
travailler par lui-même.

M. Froland
,
pag. 819 de fes Mémoires fur les Statuts , pro-

pofe deux queilions. 11 demande, i°. quelle Coutume il faut

fuivre, quand il s'agit d'acq.uifitions laites par un fils de famille

domicilié dans le Pays de Droit écrit , de biens fitués dans des

Coutumes qui n'admettent pas la puiiîance paternelle. 2 . Quelle
cil celle qu'il iaut luivre, quand le fils eff. domicilié dans une
Coutume qui n'admet pas la puiiîance paternelle, Se qu'il fait

des acquittions dans le Pays de Droit écrit, Se il incline à dire

que le fils domicilié à Paris , n'étant pas leus la puiffance pa-

ternelle, a une habilité perfonnelle pour acquérir pour hu-mê-.

me; Se qu'au contraire, celui qui eft domicilié dans le Pays de
Droit écrit, étant incapable clïcntiellement Se radicalement,

ne peut acquérir pour lui-même, mais pour fon perc , en

quelque endroit qu'il acquière,
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J'eftime ces décidons fort bonnes, & j'embrafle volontiers

l'avis de M. Froland , en exceptant bona. cajlrenfia & quajl

cajirenfia , & ceux de pareille nature.

En effet, ce n'eft pas la Loi de la fituation qu'il faut envi-

fao-er dans cette efpece ; c'eft l'état 6c la condition de celui qui

acquiert: fi c'eft un état d'indépendance , il cil: le maître d'ac-

quérir où bon lui femble, &: il acquiert pour lui, puifqu'il eft

indépendant; mais iî cet état eft un état de dépendance; li la

perfonne qui acquiert, eft tellement foumife à autrui, qu'elle

ne puiiïc pas acquérir pour elle-même, il eft nécefîaire d'en

conclure ,
que ne pouvant retenir la chofe acquife, elle pafle

à celui fous la dépendance duquel cette perlonne eft par état.

On m'objectera l'Arrêt de Bence, qui a jugé qu'encore que

des enfants ne fuflent pas fous la puillance paternelle, leur père

étoit en droit de jouir depuis le décès de la femme, des biens

par lui acquis pendant fa communauté, (itués en pays de puif-

fanec paternelle ; mais il y a une grande différence entre cette

efpece &£ les autres propofées par M. Froland
,
page % 1 9. Dans

celle-là il s'agit de biens acquis par le père , lur lefquels la Loi

lui donne des droits réels , linon à caule de la puiflanec pater-

nelle, du moins à titre de paternité : au contraire, dans celles

propofées, ce font les enfants qui acquièrent, 6c qui acquiè-

rent pour eux , tant qu'ils ne font pas fous la puiflàace pater-

nelle.

M. Froland parle enfuite de l'émancipation légale &£ des

différentes formalités requifes par nos Coutumes , 6c il décide ,

quant à la forme de l'émancipation , qu'il faut fuivre les for-

malités du domicile actuel ; &c quant à l'émancipation en elle-

même, il femble adopter encore la Loi du même domicile.

Pour moi , en fuivant le fil de mes principes
, je dis, quant

à l'émancipation en elle-même, que puiique le mineur, en

ce qui regarde fon état de mineur, eft dépendant de la Loi du
domicile au jour de fa naifTance , c'eft cette Loi qui doit dif-

pofer de fon émancipation légale ; Se quant à l'émancipation

qui dépend 6c de la Loi, 6c de la volonté du père, en confé-

quence de la Loi ,
je voudrois encore que l'on confultat la Loi

de la naiflanec ,
parce que la majorité, ou la minorité dépen-

dante de cette Loi , c'eft elle qui doit décider fi le (ils eft en état

d'être émancipé , 6c il faut y recourir
,
pour connoître fi la

volonté du père eft conforme à la Loi , 6c fi la Loi n'exige

pas
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pas quelques conditions de difpofitions personnelles dans le

fils.

Mais quant à la forme de l'émancipation , fi ce droit d'éman-
cipation dépend en partie de la volonté du père, 6c qu'il n'y

ait rien dans la perfbnne du fils qui en empêche, j'eftimerois

qu'il fuffiroit de remplir les formalités du lieu où fie fait l'éman-

cipation provoquée par le père. J'irois même jufqu'à dire que
quand la Loi de la naiflance exigeroit une certaine forme par-

ticulière, le père n'y feroit aftreint qu'autant que l'émancipa-

tion fe feroit dans ce lieu; mais que d'ailleurs il pourroit par-

tout faire cette émancipation, & obferver une autre forme,
pourvu que l'aéte fût revêtu de formalités authentiques. Il pa-

roît raifonnable, dit M. Catelan, en fes Arrêts de Touloufe,
liv. 4, chap. 51 ,

que dans le radouciflement qu'a reçu parmi
nous la puifTance paternelle, èc dans des temps &; des lieux où
les mœurs font moins façonnieres, un père puiffe renoncer
à fa puifTancc paternelle devant un Notaire &. des témoins, &.

en la manière que, fuivant le Droit commun Se ordinaire, on
peut renoncer à tous les droits qu'on ne veut pas retenir. V. fur

toutes les queftions de la puifTance paternelle, M. Bouhier,

ch. \6.

Notre Auteur demande, en dernier lieu , fi un tuteur peut

faire changer de domicile à un mineur , de manière que s'il

vient à mourir dans le nouveau domicile , les Loix de fa fuc-

ceflion foient changées.

Il y a fur le domicile du mineur plufieurs objets à considé-

rer : favoir, le domicile pour les allignations, celui pour ré-

gler fa fucceflion, celui pour régler fa capacité de tefter, Se

celui pour décider de la validité d'un mariage qu'il veut con-

tracter.

Quant au premier domicile pour les affignations , ou le mi-
neur eft en tutele, ou il eft émancipé. S'il cil en tutele , comme
c'eft le tuteur qu'il faut afîigner, le mineur ne pouvant efter

en Jugement, il n'y a pas de difficulté que l'aiîignation doit

être dounée au tuteur, audit nom 2c en fon propre domicile ;

que fi ce mineur eft émancipé, il faut l'alligncr perfonnclle-

ment en Ion domicile actuel ; c'eft à-dire, au lieu où il réiide

habituellement. Voyez Bornier, fur les Ordonnances , art. 3 des

Ajournements.

Quant au domicile qui doit régler la fucceflion d'un mineur,
Tome II. G
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il y en a une diftindtion que font plufieurs de nos Auteurs.

Ils distinguent entre le mineur impubère 6c le mineur pubère,

ou du moins entre celui qui a atteint l'âge de vingt ans , 6c

celui qui n'a pas atteint cet âge. Ils citiment que l'impubère,

ou celui qui n'a pas atteint l'âge de vingt ans , doit iuivre le

domicile de fes père 6c mere ; 6c qu'en cas que l'un des deux

fût prédécédé, il fuit le domicile de celui qui a furvécu. Ce
mineur eft, par la nature 6c la Loi , conftitué fous la conduite

du fut-vivant , 6c eft dans l'obligation de le fuivre par-tout où

il peut aller demeurer.

Mais fi ce mineur a pour tuteur tous autres que fes père 6c

mere, fufTent-ils même fes parents collatéraux, ces mêmes
Auteurs ne veulent pas que le domicile d'un impubère dépende

de ces fortes de tuteurs , & qu'ils aient la liberté de changer

l'ordre de fa fuccelîion.

Par rapport au mineur âgé de vingt ans, il peut, en plufieurs

cas, choifir un domicile, s'il paroît qu'effectivement il s'en

foit choifi un : on a fuivi ce domicile de choix pour régler la

fucccflion de fes meubles 6c acquêts y fitués. Arrêt du 1 5 Mars

1654, rapporté au Journal des Audiences, mais plus correc-

tement & plus amplement dans Soé've.

En effet, fi ce mineur vient à fe marier du confcntcmcnt

de fes père 6c mere, ou même de fes parents , en cas de leur

décès; s'il prend un établiffement par charge, ou par maîtrife,

pourquoi n'aura-t-il pas la faculté de fe choifir un domicile

,

en fe choiiiffant un établiffement ? C'eft ce que Burgundus

,

traci. 2 , n. 34, a penfé ,
qui veniam œtatis impetrarit , & pro-

pria: negotiaiioni , commodijque fubfervit , ipfe 'fibi minor domi-

cilium inflruère potefl ; 6c c'eft ce qu'a décidé l'Auteur des Gb-

fervations fur Henrys , tom. 1 , liv. 4, chap. 6
,
quejt. 105, dans

le cas du mariage, puifque, dans ce cas, les mineurs, dit-il

,

ont la liberté de changer leur état, ils peuvent bien changer

leur domicile ; d'où il conclut que fi un homme de Lyon vient

fe marier à Paris, 6c qu'il emmené fa femme mineure Pari-

fienne avec lui à Lyon, aufïi-tôt qu'elle y eft arrivée, elle peut

tefter même au profit de fon mari. Le domicile, qui fe con-

tracte par le mariage, l'emporte par-deffus celui de la naiflance.

Mornac , C. ubi de hœredit. agite cette queition. Un
fils n'a ni père, ni mere ; il meurt impubère; il s'agit de fa fuc-

celîîon mobiliaire : il étoit demeurant avec fon tuteur , domi-



II Partie du Titre II, Chap. I, Obf.XXXIL S r

cilié dans un lieu où la fucceffion mobiliaire fe partage diffé-

remment du lieu où Tes pcrc Se mère demeuroient.

Il demande quel domicile il faut fuivre , Se il répond que c'eft

celui des père Se mère, Se non du tuteur.

Il obferve que le domicile fe conftitue en quatre manières,

par la naiflance, par le choix , par la convention, & enfin par

la néceffité d'une charge, ou d'un emploi.

Et dans l'efpecepropoféc, il dit que le mineur ne peut avoir

eu d'autre domicile à fon décès, que celui qu'avoient fes père

Se mère : car étant impubère, il n'eft pas dans le cas de faire

un choix; il ne peut non plus convenir d'un autre domicile,

Se n'eft pas en état d'être dans des fonctions publiques.

Mais M. Maillard , fur Vart. 15a de la Coutume d'Artois ,

édition de 1739, n. 38 & fuivants , nous annonce une Jurif-

prudence un peu différente qu'il dit être ce qu'il y a de certain

en cette matière : i°. les biens des mineurs ne changent pas de

nature pendant leur minorité. 2 . Le perfonnel eft réglé par la

Loi du domicile principal que le pereavoit au jour de fa mort :

(M. Maillard ne diftingue, ni le cas du mariage, ni aucun autre

cas.) 3 . La mère même tutrice ne peut intervertir cette Loi per-

fonnelle, en transférant fon domicile d'une Coutume en une

autre. 4 . Le réel fuit les Coutumes de la fituation.
5 . C'eft fi

bien le domicile principal du père qui fixe la perfonnalité du
mineur, que fi la mère décède en une Coutume, Se que le père

transfère fon domicile principal en une autre Coutume , le Juge

de ce dernier domicile fera celui de la tutele.

Au furplus, ce que nous difons ici pour le cas de la fuecef-

fion mobiliaire ab inteftat , doit-il avoir lieu pour le cas d'un

teftament ? S'il s'agifToit, par exemple, de favoir fi 'le mineur

incapable de tefter par la Loi de fon domicile de droit, le

pourroit en vertu de la Loi de fon domicile de fait. L'Auteur

des Obfervations fur Henrys, obferve loco citato
,
que fi des

enfants mineurs font mis fous la tutele d'un Lyonnois, ils pour-

ront faire un teftament, lorfqu'ils feront parvenus à la puberté

,

parce que les mineurs fuivent, à cet égard, le domicile de leur

tuteur. Il dit qu'il l'aainfi décidé en confultation, avec M.Se-
vert, pour le teftament du fteur de Servieres , fait à l'âge de

dix-huit ans. Son père s'étoit marié Se établi à Paris: après fon

décès Se celui de fa femme, fes enfants, qui étoient en bas âge,

furent mis fous la tutele de Charles Groflier, leur oncle pater-

Gij
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nel, domicilié en Lyonnois. Le fieur de Servieres fils, avant

que de partir pour l'armée , où il fut tué , fit fon teftament au

profit d'une de fes fœurs : il fut contefté par une autre fœur,

£c la décifion fut pour le teftament.

M. le P. Bouhier , ch. 1 1 , n. 4, n'adopte pas cette décifion

,

& j'avoue qu'elle n'eft pas fans difficulté.

En effet, puifque la Loi détermine le domicile du mineur,

par le domicile du père , je parle d'un mineur non établi
, pour-

quoi lui donner deux domiciles , l'un pour régler fa fuccefîîon

mobiliaire, ôc l'autre pour régler fa capacité perfonnelle de tef-

ter ? 11 n'y a, comme nous venons de le dire, que le domicile

de la perfonne qui puifle rendre capable celui qui en: incapable
;

& puifque le domicile du mineur eft fixé au domicile du père ,

comment celui défait, qu'il peut avoir par-tout ailleurs, peut-

il afFeder fa perfonne ,
préférablement à fon domicile de droit

qui eft néceflairement, félon la Loi, fon vrai domicile?

D'ailleurs un teftament apporte toujours un changement dans

la fucceifion légale du teftateur, ôc la Loi du domicile de droit

qu'a le mineur, ne lui permet pas de difpofcr de fes biens, &
de changer rien dans fa fuccefîîon.

Mais pour le foutien de la décifion de MM. Scvert & Bre-

tonnier, deux favants Confultants, ne peut- on pas répondre

que le mineur eft dans fon devoir, quand il demeure avec fon

tuteur qui eft chargé de fon éducation, qu'il y demeure nécef-

fairement Se fans fraude ?

A la bonne heure que le domicile de fon pere règle fa fuc-

cefîîon ab intejîat i c'eft l'intérêt des héritiers qui l'a voulu

ainfi, èc c'eft pour cela 'qu'il retient le domicile de fon pere.

Mais Ci le mariage , fi l'émancipation permettent à un mineur

de changer de domicile, comme en convient M. Bouhier lui-

même , Se que dans ce cas, le mineur puifTe tefter conformé-

ment à la Loi du domicile qu'il s'eft choifi, pourquoi ne veut-

on pas pareille chofe dans le cas où le mineur palTe , par nécef-

fité, & fans fraude, dans le domicile de fon tuteur?

Il eft vrai que dans le cas du mariage & de l'émancipation,

la fuccefîîon mobiliaire de ce mineur fe réglera par la Loi de
fon domicile de choix, & que je n'en, dirai pas de même par

rapporta un mineur qui n'eft ni marié, ni émancipé ; mais ce que
je ne dirai pas pour le cas de la fuccefîîon ab intejîat, parce qu'il y
a une Jurifprudence formée à cet égard, je puis le dire pour le
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cas du teftament, parce que la Loi n'a rien décidé là-dcflus ,

6c qu'il femble jufte de laifler à un mineur, que la mort pré-

vient, une capacité que lui donne la Loi où il demeure ac-

tuellement , fans fraude.

Néanmoins le premier avis me paroît le meilleur: un mineur
hors le domicile de fon perc, avec Ion tuteur, habite avec lui ;

mais il n'eft pas proprement domicilié avec lui : il féjourne en
attendant fa majorité ; c'dl un plaideur qui attend là que le

temps lui fafle gagner fon procès.

Enfin, quant au domicile pour contracter mariage, nous
avons, à cet égard , l'Ordonnance de 1(397,

°i
u i ^xe Ie domi-

cile des filles , ou fils de famille mineurs de vingt- cinq ans,

pour la célébration de leur mariage, au domicile des père de

mère, ou de leur tuteur, ou curateur, après la mortdeleurfdits

père èc mère ; & s'ils avoient un autre domicile de fait, en ce

cas les bans doivent être publiés dans les ParoifTes où ils de-

meurent, &c dans celles de leurs père &; mère, tuteur, ou cu-

rateur ; il eft intervenu depuis , en 1707, un Arrêt conforme,
le i<) Mai. V. Journal des Audiences.



J4 Traité des Statuts réels & perfbnnels.

CHAPITRE IL*
* Traduit du

Latin de Ro-
DtNBURGH. DeJa diverjlté des Loix , en ce qui concerne les Statuts

purs réels , pour Je cas ou il y a changement

de domicile.

SOMMAIRE.
I. Le droit de nous fuccéder ab inteftat , change en même-temps

que nous changeons de domicile.

II. Un père domicilié en Hollande 3 ayant appris la mort de fa
jemme y mené fon fils demeurer auec lui à Utrecht : fuc-
cédera -t - il à fon fils , félon les Loix de Hollande _, ou

celles d'Utrecht?

III. Que fiudra-t-il déciderfi ce changement de domicile efifait

dans le deffein de changer l'ordre de la fuccefjion ?

IL faut préfentement examiner ce que nous devons penfer

dans le cas du changement de domicile, par rapport aux Sta-

tuts réels ; Se ,
premièrement, parlons des Statuts qui font purs

réels , Se qui n'exigent pas"; l'a£tc 6c le concours de l'hom-

me, tels que nous avons dit qu'étoient les Statuts qui difpo-

fent de la manière & de l'ordre de fuccéder. Il n'eft pas ques-

tion ici du droit de fuccéder à des immeubles qui font tou-

jours régis par la Loi de la lituation , mais feulement du droit

de fuccéder à des meubles qui n'ayant point d'affiette dans un
lieu , fuivent la perfonne, Se font régis par les Loix de fon do-

micile : c'eft pourquoi feignons une efpece. Si un Habitant de

Hollande vient demeurer à Utrecht, il eft bien certain qu'en

changeant ainfi de domicile, il chancre l'ordre de fa fuccefîion

ab inteflat ,- en forte que fi auparavant, il habitoit la partie de

Hollande, où, par la difpofition des Loix, les frères Se fœurs

du défunt font appelles à fa fucce(î;on , à l'exclufion des père

Se mere, Se où les petits-fils d'un frere, par droit de repréfen-

tation , concourent avec le fils d'un autre frere, il arrivera,

qu'à raifon des Loix du nouveau domicile, fes père Se mere lui
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fùccéderont, ou que les enfants du frère cxclueront les petits-

enfants d'un autre frère, comme étant plus éloignés. Il ne fera

pas hors de propos de difeuter ici une queilion qui a été agitée

ces jours pâlies en notre Cour.

Un mari, après le décès de fa femme, vient de Hollande
demeurer à Urrecht, avec un enfant qu'il avoit eu d'elle. Cet
enfant, après avoir été élevé quelques années dans la maifon
de fon père, y àécede; fes parents maternels demandoient
la fuccciîion, fuivan t les Loix de Hollande ; le père, au con-
traire, prétendoit que la fuccciîion de fon fils lui appartenoit
en vertu de la Loi d'Utrecht. Le point de la difficulté confif-

toit à fixer le domicile du fils. Falloit-il le fixer où fa mère étoit

décédée ? Falloit-il le fixer où il étoit décédé lui-même ? Il pa-

roilïbit d'abord allez naturel de dire que le fils étant enfant,
& n'ayant pas la liberté de contracter , n'avoit pas pu fe for-

mer un domicile
,
ainfi que le prouve parfaitement Mornzc ad

tu. C. ubï de hœredltate. Mais comme le tuteur peut con-
tracter pour fon mineur , voyons s'il ne pourroit pas aulîi

lui acquérir un nouveau domicile : il eft plus de la rcsle de
1

•
1 1 1

O
dire qu il le peut, parce que nous ne voyons pas que cela ait

jamais été défendu aux tuteurs : c'eft pourquoi Burgundus
cite très-à-propos Barthole, qui a penfé que le mineur a fon do-
micile où demeurent fes tuteurs, foit qu'il y demeure avec
eux, foit qu'il demeure ailleurs, tracl. z , vers la fin.

Je voudrois néanmoins excepter le cas de la fraude, comme
n* le tuteur avoit changé de domicile, dans l'intention d'inter-

vertir l'ordre de la fucceflion de fon mineur , &c en fruftrer

ceux qui dévoient naturellement lui fuccéder, ou dans l'in-

tention d'en profiter lui même, le voyant moribond, ou très-

valétudinaire ; ce que l'on peut prouver par foupçon & par

conjecture, ainfi que de l'aveu de tous les Auteurs, cette

preuve eft admiie dans toute matière fufceptible de frau-

de. Vames, cent. 5, conf. 41, n. 5 , en rapporte les auto-

rités, auiîi-bien que Mantica, de conjecl. ïiltim. lib. 10, rit. 4,
n. 9 : car, dans ce cas, ce feront les Loix du domicile où les

père Se mère feront décédés, qu'il faudra fuivre, &L il ne fau-

dra pas obier ver celles du nouveau domicile, que le tuteur aura

choifi , & où le mineur fera décédé ; &c c'elt de ce cas que M or-

me , dans l'endroit ci-defl us, a prétendu parler. C'elt pourquoi

,

dans l'efpece propoféc ci-devant, comme le père, après l'expi-
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ration de Ton bail, avoit été obligé de quitter une ferme qu'il

avoit prife en Hollande, pour fe retirer à Utrecht, 6t y faire

valoir un bien qu'il avoit; que d'ailleurs pendant plufieurs an-

nées que l'enfant avoit demeuré en cette ville, il avoit paru

plein de fanté &C devoir vivre long-temps, en forte qu'on ne

pouvoit pas foupçonner que le père eût eu intention de frauder

les héritiers maternels; il s'entuivoit allez volontiers de tous

ces faits, que ce fils mineur avoit eu fon domicile à Utrecht,

où il avoit demeuré, jufqu'au moment de fon décès , avec fon

perc qui étoit encore fon tuteur, & ce, fans contradiction de

h part des autres tuteurs de ce mineur.

OBSERVATION
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OBSERVATION XXXIII.

ROdenbu B.GH agite, dans ce Chapitre, quel en: l'effet

que le changement de domicile peut opérer fur les biens.

Il borne fa Diflertation aux Statuts réels qui n'exigent point

le concours & l'opération de l'homme; 6c de tous ces Statuts,

il ne traite que de celui qui règle les iucceffions.

Comme la fucceffion d'un homme eft ordinairement com-
pofée de meubles èc immeubles , notre Auteur décide qu'à l'é-

gard des immeubles , le changement de domicile ne change en
rien le partage de ces immeubles, parce qu'ils font toujours

régis par les Loix de la lituation. C'eft pourquoi
,
pour fuc-

céder aux propres dans la Coutume de Paris, il faudra indé-

pendamment de tout domicile, être parent du défunt le plus

proche du côté &c ligne de l'acquéreur
,
parce que telle eft la

dilpoiîtion de cette Coutume, art. 32.6, lans que le père qui

a époufé fa parente, puiffe fuccéder aux propres de fon fils,

quoique père , 8c parent du coté 6c ligne de l'acquéreur , quand
ce fils laiiTe d'ailleurs des parents plus proches de l'acquéreur de

ce même côté &: ligne : car, en ce cas, le père eft bien le plus

proche parent de fon fils, ôc même parent de côté & ligne de

l'acquéreur, mais quoique parent du côté & ligne de l'acqué-

reur , il n'eft pas le plus proche parent dans ce côté & ligne,

fuivant l'Arrêt de Règlement rendu en la Grand'Chambre du
Parlement, du 3 Septembre 1734.
Quant aux meubles, il efbime qu'ayant leur affiette dans le

domicile de la perfonne, ils fuivent, dans les iucceffions, le

dernier domicile de cujus.

Ce que notre Auteur dit par rapport aux immeubles qui fe

trouvent dans les fucceffions , & qui font toujours régis par les

Loix de la fituation
,
peut s'appliquer à toutes fortes de droits

purs réels, & qui font à prendre fur certains ronds, comme
font les cens, rentes foncières, les droits d'ufufruit, &c.

Par exemple, un homme fe marie fans contrat; dès ce mo-
ment la femme a pour douaire la portion que la Loi de la fitua-

tion des biens de fon mari donne aux femmes mariées , & cette

Loi agit à l'inftantdela célébration de mariage, fans autre acte

êc autre concours de l'homme.
Tome II. H
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Que , depuis le mariage, le mari change , ou ne change pas

de domicile, le douaire de la femme eft toujours le même fur

les biens qui en ont été une fois afie£tés ; 6c li le mari vend
quelqu'un des biens chargés du douaire, la femme pourra,

arrivant le décès de ion mari , ailigner les acquéreurs, à l'effet

de la laitier jouir de Ion douaire ; &C fi le douaire eft propre

aux enfants, ils pourront ailigner en défiftement des héritages,

&. ce , nonobftant le décret qu'auroient pu faire les acquéreurs

,

parce que le décret, dans nos mœurs, ne fauroit purger le

douaire non ouvert, l'action n'étant accordée tk. acquiie que
parle décès du père, & non avant : il faut en excepter le douaire

qui cil à prendre fur des offices que le fceau purge , encore que
non ouvert. Arrêt du 1 1 Juillet l'joz y au rapport 4e M. Bru-

neau.

Par la fuite des mêmes principes de réalité , un homme , qui

époufe une femme, ayant des biens en Normandie, 6i qui a

d'elle un enfant né vif, jouira à titre de viduité, après le dé-

cès de fa femme , des biens fitués en Normandie , f oit qu'il y
demeure, foit qu'il n'y demeure pas, foit qu'y ayant été domi-
cilié, il ait changé , ou non de domicile.

C'elt par la même raifon qu'un père pourra , à titre de puif-

fance paternelle, jouir des biens de fon fils, fitués dans les

Coutumes qui lui donnent ce droit.

La raifon eft que.ces droits de viduité Se de puiffance pater-

nelle, ceux de douaire coutumicr (on peut mettre, générale-

ment parlant, dans la même clafîe ceux de garde-noble, ou
bourgeoife,) font tous droits réels qui font indépendants du
domicile , & que les Loix de la fituation donnent de leur

autorité.

Mais par rapport aux meubles, le changement de domicile

peut opérer un grand changement dans la décifion : car

,

par exemple, nous avons des Coutumes qui admettent le dou-

ble lien; c'eft-à-dire, qui préfèrent les frères èc les fœurs de

pere & de mère, appelles freres-germains , à ceux qui ne font

frères & fœurs que de pere, appelles confanguins, ou qui ne

le font que de mère, appelles frères utérins. Un homme qui

a des freres-germains, &£ qui demeure dans une Coutume de

double lien, aura pour héritiers de tous fes meubles, les frè-

res & fœurs germains, à l'exclufion de tous les autres.

Que li cet homme change de domicile , Si. va demeurer dans
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une Coutume qui ne rcconnoîc pas le double lien, pour lors

tous fes frcfes éc fœurs indiftinctcment lui fuccéderont quant

aux meubles.

Un homme demeure dans une Coutume où l'héritier des

meubles eit chargé de toutes les dettes mobiliaires; s'il décède,

fon héritier mobilier paiera toutes les dettes mobiliaires; s'il

change de domicile, & qu'il aille demeurer dans une Coutume
de contribution , ces dettes fe contribueront entre tous les hé-

ritiers mobiliers & immobiliers.

Nous avons quelques Coutumes qui, en fait de fucceffion
,

mobilifent certains immeubles , di. qui les réputent meubles,
encore qu'ils foient inhérents 6c accefïbires à des immeubles,
& cela pour les donner aux héritiers des meubles , à l'exclufion,

de tous autres : telle; eft la Coutume d'Artois, celle de Lille,

celle de Saint-Pol, &c. Ces fortes d'immeubles air.fi mobili-

fés , font appelles biens cateux, comme qui diroit biens ca-

ducs ,
parce qu'ils n'ont pas de durée permanente, comme les

vrais tonds de terre, &t qu'ils peuvent être détruits par un in-

cendie, par une irruption de gens de guerre, ou autrement.

C'cft la raifon alléguée par Knobbaert fur la Coutume de Gand

,

art. 5 de la rub. 4, obf. 3, verb. biens cateux. Qiiid caufee eji

cur arbores & fruclus inheerentes folo inter mobilia bona compu-
tentur , utique non aliâ quant quoi facili , vel unicâ militum co-

horte Domino fuo enpiantur. Cur cedificia Gandavi immobilium
naturam non induunt , hoc folum ex capite quod candela negli-

gentius affervata , aut contempta fcintilla in cineres ea poffit re-

digere & erïpere Domino. Ces biens cateux, réputés meubles,
appartiennent, dans la Coutume d'Artois, à l'héritier des meu-
bles , en matière de fucceffion , dit Van. 146 de cette Coutu-
me : cateuxfortiffent nature de meubles. L'Article 9 du titre des

Succédions de la Châtellenie de Lille, porte: Que biens meubles

& réputés pourmeubles ( &: tels font les cateux
) fuirent le corps

&fe paruffentfuivant la Coutume du lieu de la maifon mortuaire;

mais ces biens cateux, quoique réputés meubles, font d'ailleurs

régis par la Coutume où ils font fitués. Voyez M. Maillard,

fur l'art. 146 & 1 87 de la Coutume d'Artois.

Il faut encore obferver que dans ces Coutumes, l'héritier des

meubles eft obligé de payer toutes les dettes mobiliaires; c'effc

la difpofition de l'art. \G des Succédions de la Châtellenie de
Lille. »Les héritiers d'un trépaflé font tenus & pourfuivablcs,

Hij
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«chacun pour le tout, au paiement 6c fourniffement desdet-

35 tes , charges 8c obligations valablement faites & contractées

«par ledit trépafle. Néanmoins les hoirs mobiliers , 6c chacun
«pour le tout,font tenus en acquitter les héritiers, ou héritiers

y héréditaires d'icelui trépafle ; de même dans la Coutume d'Ar-

» tois , art. i 87, héritiers d'un trépafle mobilier, font capables

» des dettes 6c contrats du trépafle.

His pofuis , un homme a des biens cateux, d'une part, 6c

de véritables immeubles, d'autre, fitués dans ces Coutumes
d'Artois S>C autres fcmblablcs. Il décède domicilié dans une
Coutume de contribution, où il a aufîi quantité de meubles

effectifs, avec des immeubles ; il laifle différents héritiers : il

eft certain d'abord que l'héritier du domicile qui emporte les

meubles, emportera ces biens cateux, réputés meubles. Tel eft

le droit de ces Coutumes.

•ïl eft certain , en fécond lieu , que les dettes du défunt doi-

vent être payées par contribution ,
puilqu'ii eft mort en Cou-

tumes de contribution; mais cet héritier des meubles 6c biens

cateux, pourra-t-il prétendre n'être obligé que de contribuer

aux dettes mobiliaircs, conformément à la Coutume du domi-

cile du défunt; de forte que celui des parents qui recueillera

des immeubles réels dans les Coutumes d'Artois èc autres, loit

tenu de contribuer à ces dettes mobiliaircs
,
jufqu'à concur-

rence des immeubles qu'il y prend , fans recours contre celui qui

prend les cateux? Ou bien l'héritier qui recueillera ces biens

cateux, devra-t-il acquitter l'héritier qui recueillera des im-

meubles véritables dans la même Coutume , de la portion des

dettes mobiliaircs que les biens de ces Coutumes doivent fup-

porter, en luppofant la contribution ?

La queftion s'en eft préfentée au Parlement de Paris, en la

Grand'Chambre , le 12. Août 1724, dans l'cfpcce ci-après.

M. le Duc de Melun mourut fans enfants en 1714; il laifla

pour héritiers les Princes 6c Princeflcs de Soubife , enfants de

fa fœur ; il avoit fait un teftametit, 6c nommé le Comte de
Mclun fon légataire univerfcl.

Son domicile étoit à Paris, £c fes biens étoient répandus,

entre autres, dans la Coutume d'Artois, où il avoit des biens

cateux &c des immeubles véritables. Il s'éleva entre M. le Comte
de Melun, légataire univerfcl, d'une part, Si. les héritiers du
Duc de Mclun , d'autre, la queftion de favoir comment les
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dettes dix Duc fe paieroient par rapport aux biens cateux il tu es

dans la Coutume d'Artois.

M. le Comte de Mclun prêtendoit que la fucceffion de M. le

Duc étant ouverte à Paris, qui en: une Coutume de contribu-

tion entre tous les héritiers, Se où l'héritier des meubles n'eïl

point tenu d'acquitter l'héritier des immeubles , on ne pouvoit

l'obliger qu'à contribuer aux dettes, juiqu'à concurrence de

ce qu'il amenderoit, &C qu'il n'étoit nullement tenu, quoique
prenant les cateux en Artois, d'acquitter l'héritier qui prenoit

les immeubles dans cette même Coutume.
M. le Prince de Rohan, de la part, qui prenoit des propres

dans la Coutume d'Artois, ioutenoit que M. le Comte de Me-
lun devoit, comme héritier des biens cateux, acquitter toutes

les dettes mobiliaires dont les biens d'Artois feroient tenus dans

la contribution générale.

M. Maillard , en Tes Notes, fur la Coutume d'Artois, avoir

prévu précilément la difficulté. Il oblerve d'abord , fur l'an.

14.6 , que la difpoiition de cette Coutume doit être reftreinte

au feul cas qu'elle exprime, qui eft celui de la fucceffion ; d'où

il luit , ajoute-t-il, que ce raisonnement eft jufte. Les cateux

font meubles en matière de fucceffion ; donc ils relient im-

meubles en toute autre matière.

Mais quoique meubles en matière de fucceffion , il dit, fur

l'an. 151, que les biens cateux étant de véritables immeubles

,

que la Coutume de la lituation ne défère que comme meubles,

à certaines perfonnes, & pour certains eiïets , ils confer-

vent toujours leur qualité naturelle d'immeubles dans tout le

refte ; que ces cateux font chargés des dettes dont les biens

d'Artois font tenus
,
quand même le défunt feroit décédé dans

une Coutume ou les meubles &£ les immeubles contribuent aux

dettes.

Je citois un jour cet endroit à un de nos anciens Confrères,

en parlant de la queftion même qui s'étoit élevée dans la fuc-

cciiion de M. le Duc de Mclun, Cv il m'objecta que M. Mail-

lard fe contredifoit fur Van. 187, où il dit que la fucceffion

mobiliaire active Se paffivc d'un homme décédé en Artois , doit

être réglée par la Coutume d'Artois ; au lieu que li la fuccef-

lion mobiliaire étoit ouverte ailleurs qu'en Artois, clic feroit

réglée activement & paffivemcnt par la Coutume du domicile.

Je lui ris obferver que, dans ce dernier endroit, M. Maillard
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parloit des véritables meubles naturels , &: que , dans cette thefe

,

il étoit vrai que ces fortes de meubles fuivoient la Coutume
du domicile ; mais que, dans le premier endroit, il parloit

des biens cateux qui , de leur nature, (ont immeubles , ou prin-

cipaux , ou accefïbires, & qui ne font réputés meubles que par

fiction ;
qu'auflî M. Maillard leur donnoit une affiette en Ar-

tois , & non l'affiettedu domicile, ik. les faifoit toujours régir

par la Coutume d'Artois , ce qui levoit la contradiction op-

pofée.

En effet , M. Maillard , fur l'art. 1 46 , n. 7 de l'ancienne édi-

tion , & n. 1 o de l'édition de 1739, dit précisément que le par-

tage des cateux fe règle dans la fucceffion , félon la Coutume
de leur fituation , ôc non pas félon celle du domicile du dé-

funt.

Au moyen de ce, il faut dire que la Coutume d'Artois ré-

giflant toujours les cateux
,
quoique mobilifés, ôt la Coutume,

en les mobilifant, les alfujettifTant aux dettes du défunt, l'hé-

ritier qui recueille les cateux en vertu de la Coutume d'Artois,

tout mobilifés qu'ils font, doit néceffaircment payer les dettes

dont il eft chargé par cette Coutume, ne pouvant divifer la

charge , du bénéfice.

Ainfi, dans l'opération, les cateux d'Artois doivent toujours

être rangés dans la clafTe des biens d'Artois, pour acquitter

les immeubles réels de lamême Coutume , des dettes dont cette

Coutume charge les cateux.

Cette difficulté née dans la fucceffion de M. le Duc de Me-
lun , fut portée aux Requêtes du Palais, où M. le Prince de

Rohan , héritier des propres d'Artois , obtint à fes fins.

Il y eut appel de cette Sentence ; mais depuis il fe répandit

au Palais, que les Parties avoienttranfigé entre elles; & comme
pour lors je travaillois à mes DifTertations fur les queftions qui

naifTent de la contrariété des Loix & des Coutumes, je crus

que l'affaire étant accommodée , je pouvois dire ce que je pen-

fois fur la queftion , & j'embraflai , en ma Queftion 1 z , la dé-

cifion de Meffieurs des Requêtes du Palais : fondé en cela, fur

la raifon de M. Maillard, qui me parut vraie & décifive, qui

eft que les biens cateux ne font meubles que par fiction, par

conféquent immeubles en eux-mêmes; que comme immeu-
bles, on ne peut pas leur donner d'autre aiïïette, que l'endroit

du lieu ; Se qu'étant ailis réellement dans le lieu , il n'étoit pas
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poffible encore de les faire régir par d'autres Loix; qu'ainfi la

Loi du lieu de l'alîictte failant une fiction, cette fiction devoit
avoir ion exécution; mais que cette même Loi afïiijettiffant

ces biens catcux aux dettes, fuivant l'art. 187, on ne pouvoir
plus diviicr la fiction d'avec la charge.

Ainfï dans la thclc générale , les meubles fuivcnt le domicile ;

mais cela s'entend des meubles réels, Se non des immeubles
qui ne font meubles que par fiction , qui nonobftant la fiction

,

ne perdent pas leur aliiette naturelle , &: ne fauroient en avoir

d'autres que celle qu'ils ont par eux-mêmes, du moins dans la

Coutume d'Artois.

Cette affaire que l'on m'avoit dit être accommodée, fe trouva

par la fuite ne pas l'être. Si je l'avois fu,
j aurois attendu , avec

rcfpect , la déciiion de la Cour, & je n'aurois pas pris la liberté

de m'expliquer.

Enfin l'appel fut porté en la Grand'Chambre. M. le Comte
de Melun n'oublia rien pour donner du poids à fa prétention

;

il fit confulter l'affaire aux Avocats du Parlement de Flandres,

d'Ypres, de Malincs, de Lille & d'Arras, qui tous décidoient

en fa faveur.

Toutes ces Confultations rouloient fur un point qui efl: que
les biens cateux étant réputés meubles , il falloir leur appliquer

toutes les difpolirions qui ont coutume de s'appliquer aux meu-
bles, £c que le principe eft que les meubles font régis par la

Loi du domicile; en forte que ces Confulrants vouloient qu'il

en fut des immeubles catcux réputés meubles par la Loi , com-
me des meubles effectifs.

Cependant comment divifer la Loi, 6c comment étendre la

fiction ? La Loi répute meubles certains immeubles cateux ; mais

en même-temps elle les charge des dettes mobiliaires. Peut-
on profiter de la fiction , &i ne pas fubir la charge de la fiction ?

Je m'étois déterminé par ces raifons.

L'affaire fut pariaitement dilcurée en la Grand'Chambre;
les Confultations qui avoient été diltribuées abondamment

,

y furent fins doute bien pefées; £>: néanmoins, le 11 Aqiiç

1734 , fur les conclufions de M. I'Avocat-Général Chnuvclin

,

il intervint l'Arrêt contraire à ces Confultations, qui confirma

la Sentence de Meilleurs des Requêtes du Palais.

Ainii il y a deux chofes à obferver par rapport aux cateux en

la Coutume d'Artois. La première cft qu'il faut renfermer la
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fiction de la Coutume dans fon cas, qui eSt celui de la fuccef-

fion feulement , 6c que hors le cas de la fucceilion , les cateux

font immeubles fujets au retrait lignager, aux hypothèques,

même aux fubftitutions , fuivant l'Article i de l'Ordonnance

des Substitutions, 6cc. « Par ainfi,dit Bauduin,a/r. 146 de cette

» Coutume, la veuve, après le trépas de (on mari, n'a aucun droit

>> cfdits cateux, à l'encontrede fes enfants, ou autres héritiers ; »

& par une Note anonyme que nous a confervée M. Maillard,

il clt porté que fi le teltateur légatoit tous fes meubles, les ca-

teux n'y feroient compris, comme j'ai obtenu , ( eit-il dit dans

cette Note) ,
par Sentence à la Gouvernance d'Arras

,
pour les

cateux de Duifant. Que ces cateux ,
quoiquemobilifés en fait

de fucceffion , font toujours régis par la Coutume de leur Situa-

tion, d'où M. Maillard conclut que la reprélcntation n'aura

pas lieu dans la fucceffion des cateux d'Artois
,
quand même

elle auroit lieu dans la Coutume du domicile du défunt, art.

151, n. 5.

M. Pollet, en fes Arrêts de Flandres, part. 1 , chap. î , ob-

ferve que la puiflance des Coutumes , en ce qui concerne les

biens immeubles, eft borné par leur territoire; & fi la Cou-
tume de la Situation les répute meubles, c'eft pour certains ef-

fets qui lui font particuliers , 6c nullement pour les aflujettir à

une Coutume étrangère. Voyez auffi M. Pinault, en fes Arrêts

deTournay, chap. 293.

Ainfi , dans toutes ces Coutumes, il y a deux fortes de meu-
bles; les uns qui font eSTentiellement meubles, 6c les autres

eSTentiellement immeubles, mais réputés meubles par fiction.

Les premiers Suivent le corps , 6c font, par leur mobilité, re-

gardés comme attachés au corps , 6c les autres , comme im-

meubles , Suivent la Loi de la fituation , excepté pour tous les

cas où la Loi, par fidtion , les répute meubles ; 6c comme ils

ne font tels que par une fiction légale , on ne peut divifer la

fiction , l'exécuter en partie , 6c la rejetter en partie.

Il y a pareillement dans la Coutume de Metz une fiction

qui mobilife les immeubles. Dans cette Coutume , titre
5

de la différence des biens meubles , immeubles 6c degagiere,

art. 1 & fuiv . il y a deux fortes d'immeubles, des immeubles

très-fonds 6c des immeubles gagieres : ces deux fortes d'immeu-

bles font de véritables immeubles en eux-mêmes, 6c par leur

nature; mais ils deviennent meubles par fiction, en employant

dans
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dans le contrat de vente, le terme de gagiere; en forte que
celui qui acheté un immeuble très-fonds, le rend meuble pour
le cas de donation, de teftament, de fucceilîon.

Si un homme acheté à Paris, ou par-tout ailleurs que dans
la Ville de Metz, un immeuble très-fonds fitué dans cette Cou-
tume , il faudra nécctîairement, s'il veut le rendre meuble,
qu'il l'acquière nommément, pour le pofféder à titre de gagie-

re
,

parce que cette expreflion affecte néceffairement l'héri-

tage, ôc efl: une formalité réelle, à l'exemple des expreffions

réelles qu'il faut employer dans les retraits féodaux Se ligna-

gers, fuivant les différentes Coutumes où les héritages font

lîtués.

Si l'on veut pleinement s'inftruire de l'effet des gagieres

,

il faut confulter la favante Differtation de M. Ancillo , en
fon Traité de la différence des biens meubles ôc immeubles
de fonds 6c de gagieres dans la Coutume de Metz , imprimé en
1698 ,& le Commentaire fur cette Coutume, imprimé à Metz
en 1730.

Tome II.
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*T*A»ni* w CHAPITRE III. *
Latin de Ro-
BïNBURGH.

De la diverfité des Lolx 3 par rapport aux folemnités

que l'homme doit objcrver dans les actes.

SOMMAIRE.
I. Le changement de domicile n'affujcttit pas aux nouvelles fo-

lemnités du lieu , quand un acle a été pafféfuivant les for-
malités de l'ancien domicile.

II. Quefaut-il dire d'un teflamentpaffé dans le premier domicile ,

fuivant un droit jingulier , & non félon le droit général

ordinaire ?

CE que nous venons de dire regarde les Statuts réels qui

ont leur effet, fans qu'il intervienne aucun a£te de l'hom-

me. Parlons à ceux où l'acte de l'homme doit intervenir. Nous
avons dit qu'il y avoit deux fortes de Statuts ; les uns concer-

nant les folemnités , & les autres , le fonds ôc la fubftance des

actes.

Il n'eft pas nëcefïaire de s'étendre beaucoup fur les premiers ;

& comme les principes font certains , nous en dirons peu de
chofe dans ce Chapitre; mais nous parlerons plus amplement
des féconds dans le Chapitre fuivant; ce que nous avons à dire

,

quant à préfent, dépend de ce que nous avons difeuté ci-

devant très-abondamment, part. I, chap. 3, qui cft que par

rapport aux iolemnités des actes, il faut obferver celles qui font

preîcritcs par la Loi du lieu où ces actes le paiîcnt, encore que
dans le lieu du domicile , ou de la fituation de la chofe , on ob-

ferve, pour ces mêmes actes, d'autres formalités; &c fi jerebat-

tois encore ces principes, ce feroit traiter deux fois la même
chofe.

Je pafTc donc a une autre queftion , & je demande fi le chan-

gement du domicile, depuis l'acte valablement fait, pourroit

donner atteinte à cet acte, & il faut répondre que non : car de
même qu'il eft permis de contracter hors de Ion domicile, fé-

lon la forme obfervée dans le lieu du contrat, ôc que ce con-
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trat, valable dans fa forme, ne ceflera pas d'être valable, quoi-

que vous foyez retourné chez vous, comme nous l'avons prouvé

ci-devant j il faut dire de même, que le contrat que vous au-

riez paile dans le lieu de votre domicile , ne laitTera pas de
fubfifter , encore que vous alliez demeurer dans un endroit où
les formalités font toutes différentes.

L'on peut tirer de fort bons moyens pour le foutien de cette

proportion, de ce que dit Peckius, de tefl. lib. 4, cap. 15. C'eft

pourquoi il faut décider que le teftament d'un Hollandois

,

fait en Hollande, Se qui depuis change de domicile , 8c s'en vienc

demeurerez mourir àUtrecht, neceirepas de valoir, encore que
ce Hollandois n'ait pas obtenu de Lettres pour tefter, lefquelles

iont de néceifité chez nous , parce que ces Lettres font de for-

malité, comme nous avons dit ailleurs, & ces principes géné-

raux ont lieu en matière de teftaments faits par gens non pri-

vilégies.

Dirons-nous le contraire par rapport aux teftaments privi-

légiés ? c'eft ce que l'on n'eftime pas. Suppofons , en effet,

qu'un Payfan ait fait, dans fon Village, un teftament en pré-

fence de cinq témoins, fuivant la Loi dernière, C.detejl. qu'en-

fuite il vienne demeurer en la Ville où l'on tefte fuivant le Droit
commun , fon teftament ne fera pas annullé pour cela ; mais il

fubllftera dans toute fa force ; étant de maxime que les chofes

qui ont été , dans leur principe , valablement faites , continuent

de valoir par la fuite , encore qu'il furvienne quelque événement
qui en eut empêché la validité, s'il étoit furvenu pour lors

,

L. 85, §. 1.

Quant aux privilèges accordés parmi nous au teftament du
Soldat, & de celui qui tefte en Pays ennemi , avec les formes

preferites pour les teftaments militaires, il n'en eft pas queftien

dans ce chapitre : car en ce qui touche ces fortes de teftaments

,

la difficulté ne fauroit être de favoir fi par le changement de
domicile du Soldat, fon teftament fait militairement , eft an-

nullé ; mais toute la queftion doit fe renfermer à favoir fl ce

teftament peut fubfifter depuis que le teftateur n'eft plus chez

l'ennemi, ou que le Soldat a reçu fon congé.



68 Traité des Statuts réels &perfonnels.

OBSERVATION XXXIV.

ROdenburgh, dans le préfent Chapitre , traite la quef-
tion defaVoir, fi en changeant de domicile, un acte re-

vêtu de fes formes peut recevoir quelque atteinte, ou même
être annullé fur le fondement que dans le lieu du nouveau do-
micile, il y a d'autres formalités requifcs.

Avant que de décider cette queftion , il répète ce qu'il avoit

dit,pan. i , eh. 3 , qui eft que par rapport aux folcmnitésdes ac-

tes, il faut obfervcr celles qui font preferites par la Loi du lieu

où les actes fe paffent; en forte que, ni la Loi du domicile, ni

la Loi de la fituation n'influent pas fur les formalités des a£tes ,

comme Loi du domicile, ou comme Loi de la fituation , mais
comme Loi du lieu où l'acte a été paffé, lorfque les parties y
ont contracté.

Après ces principes préliminaires , notre Auteur décide

qu'un acte revêtu des formes du lieu où il a été paiTé , fubfiftc

nonobstant tout changement de domicile.

La raifon qu'il en donne eft très-décifive : tout le monde

,

dît-il , convient qu'un homme ayant contracté hors fon domi-
cile, luivant la formalité du lieu où l'acte le pafle, .étant-reve-

nu chez lui, cet acte n'en eft pas moins valable, quoique les-

formalités de fon domicile foient différentes : d'où il luit, à

plus forte raifon
,
qu'un acte fait dans le lieu du domicile, fui-

vant les formalités du lieu , ne fouroit fouffrir d'atteinte, fous

{irétexte que celui qui l'a paffé, va depuis demeurer ailleurs où
es formalités ne font pas les mêmes , Se notre Auteur fait une
application de cette décifion aux teftaments.

Le principe fur la queftion générale eft quejus probationis

oritur a principio , unde pojîea ex quo jus ejî ortum non tollitur

mutadone loci , Bald. C. de fumm. Trinit. n. 81.

En effet, il n'eft ici queftion que de l'effet de la preuve &
de l'authenticité de l'acte. Or cet effet ineftfuce caujee , & ti-

tulo 3 & tune Jîcut titulus ejî utilis , ïta ejfetlus ejl inaivifibilis >

Bald. eod. loc.

Hertius
y fcB. 4, n. 2.5 , agite précifément la queftion dans le

cas d'un teftament. Caïus tejlamentum fecundum domicilii L&-



// Partie du Titre II, Chap. III, Obf.XXXIV. 69
ges fecit ; fed in alium pofiea locum transfert domicilium , ibique

diem obit , ubi altis vivitur. Il oblcrve que Bachovius , ad
treutler. vol. z, 16, §.6, B. eft d'avis que le teftamcnt en
queftion ne lauroit fubfifter. Eo quod tefîamentum in eum inci-

dent cajum , à quo incipere non potuit , L. 140, fF. de verbor.

obligat. mais il ajoure aufii-tôt que ce fentiment ne lui paroîc

pas bon, & qu'il eft d'un avis contraire: mi/ii contrarium placet

quod tejlamentum fuit perfecium ut ubique locorum valere poffît

,

L. 85 y de reg.juns.

Hercius 6c Bachovius font, comme l'on voit, d'avis fort

différents, Se tous les deux s'appuient d'autorités.

Hertius fe fonde fur la Loi 8 5 , §. 1 , de reg.jur. non eft no-

vum ut quczfemel utiliter confhtuta funt , durent, licet ille cafus

extiterit à quo initium capere non potuerunt.

Ce principe n'eft pourtant pas général; il eft des cas où le

contraire a lieu. La Loi 140, §. 2 , ff.
de verbor. oblipat. qui

fait l'appui du fentiment de Bachovius, en fait foi -.placet,

dit cette Loi , extingui obligationem ,fiin eum cafum incident 3

a quo incipere non potefl.

Mais cette féconde Loi n'eft pas non plus un principe géné-
ral, puifqu'elle ajoute une modification fur laquelle il n'eft pas

permis de palier, non tamen hoc in omnibus verum efl ; ce qui

fait connoître que ces deux Loix le fervent de reftriction l'une

à l'autre, &i que l'application qu'on en peut faire dépend des

différentes circonftances : ainfi le poinr de la difficulté eft de
leur trouver à chacune les différentes efpeces où elles peuvent
convenir.

La grande foîution en cette matière, Se la feule voie même
d'accorder ces Loix, eft de diftinguer fi l'adte de la validité du-

quel il eft queftion , eft parfait en foi ; s'il a tellement reçu Ion

complément, qu'il loit indépendant de quelque événement qui

pu i fie furvenir dans le futur, 6f. pour lors c'eft le cas de dire

avec la Loi 85 , de reg.jur. non efinovum ut quœ femel utiliter

confîttuta funt , &c.

Par exemple, une donation eft revêtue de toutes les forma-

lités preferites par les Loix; cette donation eft valable encore

que le donateur change de domicile, & que les Loix pour l"in-

finuation changent pareillement, parce que la donation ayant

été revêtue de toutes les formalités lors preferites, nihil am-
plius defideratur.
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Une queftion qui ne laifle pas que d'être curieufe feroit de fa-

voir (ï la donation ayant été infinuée, fans avoir rempli exacte-

ment les formalités lors prcfcrites par les Ordonnances, cette

donation pourroit valoir , en cas que par la fuite, & avant le

décès du donateur les formalités changeaflent, 6c que les Or-
donnances prefcriviirent celles que l'on auroitobfervées. Il eft,

vrai que dans ce cas la donation au jour du décès du donateur
qui eft le moment fatal, fc trouveroit revêtue de fes formes,
6c que l'on pourroit alléguer que les parties fe feroient mifes
en règle, li l'Ordonnance n'étoit pas furvenue qui les y a mifes
elle-même , 6c qui les a difpenfées de toutes démarches.

Pour moi voici ce que je penferois fur cette queftion
; j'efti-

merois cette donation valable contre les héritiers 2c ayants

cauie à titre de difpofîtion teftamen taire du donateur; mais
comme les Loix ne rétrogradent pas au préjudice d'un tiers, je

diftingue : la nouvelle Ordonnance aura lieu contre ceux qui
n'avoient pas de droit dans le temps intermédiaire entre la do-
nation 6c la nouvelle Ordonnance, 6c qui ne l'ont eu que de-
puis, 6c non contre les autres qui avoient droit.

Que (î, au contraire, l'acte n'eft pas parfait en foi, en ce
qu'il lui manque quelque chofe qui ne peut lui être donné que
dans le futur, 6c que le droit en foit en fufpens, c'eft le cas de
dire avec la Loi 140 , de verb. oblig. & fi placeat extingui obli-

gadonem , &c. non tamen hoc in omnibus verum ejl , parce
qu'effectivement l'acte peut valoir, ou être annullé fuivant la

nature des événements qui peuvent furvenir.

Vinnius, tic. 2, liv. 20, §. 14 des inftituts, nous rend l'eu

prit de ces Loix en termes bien expreilifs : in negotiis omniex
parte perfeclis, idejl quœ nïhïlfuturi ad confummationem dejide-

rant , jine excepuone valet pnor definuw nunquam ea quœ uti-

hterjîc gejla , & conjummata funt , infirmari ob eam caujam quod
ille cafus evenerit à quo conjijlere non poterant : quod Jî negotii

gejïi jus adhuc pendeat , & ad plenam perfecîionem ejus ad/iuc

aliquid amplius dejideretur , hic aliud atque aliudpro conditione

cafus pojiea meidentis
,
placet.

Cette diftinction a une abondance de bon fens qui plait 8>C

qui frappe.

Par exemple, 6c ceci regarde le premier membre de la dif-

tinction, tout le monde conviendra qu'encore qu'un furieux

ne puilfe pas contracter mariage, cependant li la rurcur nelur-
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1

vient qu'après le mariage contracté , le mariage fubfifte en Ton

entier. L. paire furiofo , 8 , ff.
qui funt fui , L. furor

_, 8 , de

fponfal. lib. L. oratione , ff.
de ritu nupt. & la raifon en eft

que le mariage eft parfait dès le moment de la célébration
,

nihilfuturi ad perjeclionem ejusdejîderatur; il eft parconféquent
'indépendant de la fureur qui peut furvenir depuis qu'il eft con-

tracté par un homme qui pour lors jouifîoit de toute fa raifon.

Un homme a irait une tranfaction, un partage, un emprunt,
&c. & il étoit dans une pleine fanté de corps èc d'efprit; tous

ces actes fublifteront, encore que par la fuite il tombe en dé-
mence : ils font parfaits à l'inftant même qu'ils font pafFés.

Un homme eft créancier par contrat de conftitution
, pafte

à Paris, où le contrôle n'eft pas néceflaire pour l'hypothèque
;

il va demeurer en Normandie , où le contrôle eft néceflaire ; il

ne fera pas obligé de faire contrôler fon contrat qui a reçu fa

perfection à Paris.

Ce premier membre de la diftinction ne paroît fufeepti-

ble d'aucune exception ; mais le fécond membre qui regarde les

adtes pour la perfection defquels aliquid amplius defîderatur

pro fucuro , n'a pas une application auifi générale, aliud atque

aliudplacée , dit Vinnius, & il faut diftinguer les différents cas

qui peuvent furvenir , parce que, fuivant la nature des cas , l'ac-

te fera nul ou ne le fera pas.

Par exemple, des conjoints dans la Coutume de Paris,

n'ayant pas d'enfants, fe font un don mutuel; la validité de

cette donation dépend d'un événement dans le futur; y aura-

t-il des enfants au jour du décès de l'un des conjoints? n'y en
aura-t-il pas ? s'il y en a, le don mutuel devient caduc, 6c il

fubfifte , s'il n'y en a point.

Un homme domicilié en Pays de Droit écrit, & qui y a fes

biens, fait fon teftament, & inftitue Macvius fon héritier ; Ma>
vius décède avant le Teftateur. Le teftament, félon le droit

obfervé chez nos anciens Romains, étoit infirmé en totalité ,

parce que fa validité dépendoit de la furvie de l'héritier, &
que le cas eft arrivé où Mazvius décédé n'a pas pu être héritier.

Suivant la nouvelle Ordonnance de 1 1 } 5 , il y auroit heu de

décider aujourd'hui le contraire : le teftament fubfifte quant

aux difpofitions particulières : voyez les art. 53, 57, y8 de

cette Ordonnance.
Un homme a fait fon teftament , & depuis il eft banni à per-
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pétuité du Royaume; Ton teftament fera comme non écrit, &
n'aura nulle exécution , Injl. quïbus modis tefi. infirm. §. 4, ôt

Coquille dit que tel teftament devient à néant. Injl. du Droit

françois.

Au contraire, le Teftateur, depuis fon teftament, devient fu-

rieux, imbécille, ou eft interdit pour prodigalité, fon tefta-

ment fubliftera , L. 18, qui teflam. facere pojjunt.

Il eft certain que le banni , le furieux, l'imbécille , &c.
dont nous venons de parler , ne peuvent pas tous faire au

jour de leur décès un teftament valable ; cependant s'ils en
ont fait un auparavant , la furvcnance de ces empêchements
rend le fort de ces teftaments bien différent : celui du ban-

ni eft nul, & comme non écrit; & celui du furieux fubfifte

dans toute fa force : d'où peuvent provenir des décifions fi dif-

férentes ?

Vinnius a remarqué que, fuivant la nature & la qualité de l'é-

vénement, il falloit décider pour , ou contre la validité de l'ac-

te , aliud atque aliudpro conditiont cafâspojlea incidentis placer.

Or dans l'elpece d'un banni, l'homme perd la capacité de
tefter par fon délit qui doit lui nuire , &c qui annulle Ion tefta-

ment ; au lieu que dans l'efpece d'une fureur furvenue , fi l'hom-

me ne peut pas tefter, c'eft fans fon fait, non fuo faclo & delic-

to : il n'a pas perdu la faculté de tefter comme l'a perdu le ban-

ni , mais feulement l'exercice de la faculté, & ayant difpofé

dans un temps permis, fa difpofition doit fubfifter nonobftant
le changement qui furvient en fa perfonne.

Quand donc un acte dépend pour fa validité, ou invalidité,

de ce qui peut arriver, ou ne pas arriver dans le futur, il

paroît néceflaire dans ce cas de diftinguer la nature des diffé-

rents événements qui peuvent furvenir, &: de bien pefer les

termes dans lcfquels la Loi peut être conçue : fi la Loi qui per-

met certains actes, ne les permet que pofé certains cas dans
le futur, ôc fi elle les annulle dans d'autres, pour lors Pacte

fubfifte ou ne fubfifte pas, fuivant que les cas arrivent ou n'ar-

rivent pas : vous en avez des exemples dans ce que je viens de
citer du don mutuel & du teftament; que fi la Loi a permis
certains actes purement &: fimplemcnt, mais que les cas qui
iurviennent changent l'état des chofes, pour lors il faut con-
fidérer la nature du changement. Mais qu'il me foit permis de
propofer l'elpece fuivante.

Une
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Une femme domiciliée à Paris, fait fon teftament fans l'au-

torif ation de fon mari : Ton teftament eft valable ; mais comme
du vivant du Teftateur, un teftament n'a, ni force, ni vertu,

il eft vrai de dire que, adplenam perfeclionem ejus aliquid am-
plius defideratur : cette femme va demeurer en Bourgogne, où
pour tefter elle a befoin de l'autorifation de fon mari , cet évé-

nement fera-t-il de la nature de ceux qui peuvent annuller le

teftament?

Pour ladécifion de cette queftion, il faut remarquer que la

femme, par fon changement de domicile de Paris en Bourgo-
gne, ne perd pas la capacité de tefter; elle a également dans
l'une Se l'autre Coutume, jus tejlandi. Pour mettre à Paris

cette capacité en œuvre, il ne faut point d'autorifation, Se il

en faut en Bourgogne ; mais eft-il jufte que la femme ayant

ufé de fon droit dans le temps qu'elle demeuroit à Paris, Se

ayant déclaré fes dernières difpoiitions par un acte valable Se

légitime, Se d'une date certaine, elle en perde le fruit par une
tranflation de domicile qui n'eft pas de fon fait ?

Ce que notre Auteur décide ici au fujet du changement de
domicile depuis la confection des teftaments en général, peut

mériter quelques réflexions par rapport aux teftaments olo-

graphes.

Cette efpece de teftaments appartient-elle à la forme Se à la

folemnité, ou appartient-elle à la capacité de tefter, comme l'a

penfé Mc Jean-Marie Ricard ?

Il fembleroit qu'elle appartiendroit à la forme Se à la fo-

lemnité.

En effet, l'art. 289 de la Coutume de Paris, appelle cette

forte de teftament, tejlament folemnel. Pour réputer, (dit

cet art.) un teftament folemnel , il eft requis qu'il foit écrit Se

figné du Teftateur, ou qu'il foit pafTé pardevant deux No-
taires , Sec.

On voit que cet article requiert pour la folemnité du tefta-

ment, l'une ou l'autre de ces deux chofes, ou qu'il foit écrit &
figné du Teftateur, ou qu'il foitpaffé pardevant deux Notaires.

Or, on ne peut pas nier que ce qui eft réglé Se preferit par

rapport aux deux Notaires devant qui le Teftateur peut paflèr

fon teftament, ne le foit pour déterminer la manière Se la for-

me de cette forte de teftament.

Mais le teftament écrit Se figné <\\x Teftateur, eft une autre

Tome II. J
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. efpece de teftament folemnel. L'écriture &. la fignature du tef-

tateur font comparées 8c mifes de niveau avec l'écriture 8c la

fignature des Notaires, 8c appartiennent par conféquent éga-

lement à la forme 8c à la folemnité.

Aufli l'Article iz de l'Ordonnance de 1735, déclare que

dans les Pays où les formalités de Droit écrit ,
pour les difpo-

fitions des dernières volontés, ne font pas admiies, il n'y aura,

à l'avenir . que deux formes qui puilTent avoir lieu pour lcfdi-

tes difpofitions ; favoir , celle desteftaments , codicilles 8c au-

tres difpofitions olographes, 8c celles, 8cc.

L'écriture 8c la fignature de la main du teftateur , font donc

des formalités; c'eft une forme 8c une manière de tefter fo-

lemnellement , comme de tefter pardevant Notaires : delà il

fembleroit qu'il faudroit dire que les non-domiciliés qui, par

hafard, fe trouveront à Paris, ou dans l'étendue de la Cou-
tume

,
pourront tefter par la voie du teftament olographe.

Toute la précaution que pourroit prendre un teftateur qui fe-

roit expofé à parcourir différentes Provinces, ce feroit d'afïu-

rerparune date publique 6c certaine, celle du teftament olo-

graphe qu'il auroit fait à Paris, comme de le dépofer chez un
Notaire de la Prévôté Se Vicomte, ou de l'envelopper &L le

cacheter, de de faire mettre la fignature 8c le paraphe des No-
taires fur l'enveloppe , avec un mot de procès-verbal.

Il s'enfuivra encore de ce premier avis, que le Parifien, ou

le domicilié dans la Vicomte de Paris, ne pourra plus tefter

par la voie du teftament olographe, fi lors de fon teftament j!

le trouve dans un endroit qui ne reconnoilTe pas cette forme

de tefter, comme eft le Pays de Forêt, fuivant l'Arrêt de Rè-
glement de 1616 &c celui du 20 Août 171^; parce qu'il eft

de principe qu'il faut fuivre les formalités du lieu où l'on tefte,-

M. le Camus, Lieutenant- Civil , a donné fon acte de no-
toriété le 1 3 Septembre 1701, dans lequel il adopte les deux
propofitions ci-deiTus.

Mais ce premier avis n'eft pas celui de tous nos Jurifcon-

fultes. Il y en a qui eftiment au contraire , que cette forte de

teftament olographe appartient à la capacité perfonnelle, 8c dé-

pend du domicile du teftateur; en forte que le domicilié à Pa-

ris, peut tefter par teftament olographe, en quelque endroit

qu'il fe trouve, même en Pays où les teftaments olographes

n'ont pas lieu , de que celui qui eft domicilié dans ces Pays

,
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ne pourroit pas faire à Paris un teftament olographe valable.

Ecoutons Ricard qui cft de ce dernier avis. C'eft en Ton Traité

du Don Mutuel, n. 306, où, après être convenu qu'il faut

avoir égard » au lieu où l'acte a été paffe, il dit que cette maxime
«qui, en général , ne reçoit aucune difficulté dans notre ufage,

-«5 doit être limitée dans î'efpece du teftament olographe, d'au-

«tant que le teftateur en eft le feul miniftre ; ôc le caractère qu'il

«a pour cet effet, étant attaché &c inhérent à fa perfonne , il

»» l'emprunte feulement de la Coutume , laquelle a empire fur lui,

«qui eft celle de fon domicile ; Se comme c'eft une faculté per-

sonnelle qui ne peut fe détacher de lui , il la porte en quelque
«endroit qu'il aille : elle l'accompagne en quelque lieu qu'il fe

«trouve, auffi-bien que la faculté de tefter qui lui cft donnée par

«la Loi de fon Pays, 6c qu'il n'auroit pas par la Coutume du
«lieu où il fe rencontre; Se ainfi un teftament olographe fait en
«Pays de Droit écrit qui n'en admet pas l'ufage

, par une per-

sonne domiciliée fous la Coutume de Paris, qui les reçoit,

«feroit valable pour la forme : de même par la raifon des con-
traires , fi une perfonne du Pays de Droit écrit, fe trouvant

«par hafardàParis, y faiioit un teftament olographe, il ne pour-

«roit pas avoir d'exécution ; ce particulier ne pouvant pas em-
«prunter une faculté pcrfonnclle d'une Coutume qui ne gouverne
«pas la perfonne, s'agifTant, en cette occafion d'une capacité

»>qui doit fe rencontrer en lui, puifqu'il eft le feul miniftre de
«l'acte ; laquelle dépend de la Loi de fon domicile

«joint qu'autrement une perfonne du Pays de Droit écrit , ayant

«été une fois, pendant la vie , dans les Provinces coutumieres,
»» il feroit en fa liberté de [faire fraude aux Loix de fon Pays,

«en antidatant fa difpofition ; les écritures privées n'ayant pas

«de date , ni de lieu certain. »

L'avis de M c Jean-Marie Ricard , ( qu'on me permette de le

dire par forme d'obfervation ) femble aller directement contre

ce qui eft écrit dans Van. 289 de la Coutume de Paris; & à

l'égard de i'inconvénient de fraude qu'il allègue, il eft facile

d'y remédier comme nous l'avons obfervé ci-devant.

Dira-t-on que la Coutume de Paris
,
par rapport au tefta-

ment olographe, ne s'adrefte qu'aux domiciliés dans la Cou-
tume? Cela feroit bon , il l'an. 289 donnoit la capacité fon-

cière & perfonnclle de tefter; mais il n'indique qu'une forme.

La Coutume parle dans le même Article, Se du teftament olo-

Jij
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graphe, &du teftament pardevant Notaires : elle qualifie l'un

& l'autre du nom de teftament iolemnel, &. indépendamment

de tout domicile : il femble «que tous deux peuvent être égale-

ment faits dans les lieux où ils font autorifés, par tout homme
qui a la capacité de tefter.

Mais dira-t-on, la Coutume de Paris rend le teftateur mi-

niftredefon teftament olographe: à la bonne heure. Mais pour-

quoi la Coutume ne pou rra-t- elle pas également rendre mi-

niftre tout homme qui tefte dans l'étendue de fa Juridiction

,

& fur qui
, par l'exiftence actuelle dans le lieu , elle a une forte

d'autorité ?

La décifion de Ricard, en cet endroit, eft fondée fur ce

qu'il eftime que la capacité de tefter en général , cft pure per-

fonnelle , & le porte même dans les Coutumes qui n'accor-

deroient pas la même capacité; Se ce premier pas fait, il eft

plus facile de faire marcher enfemble la capacité de tefter èc

Ja qualité de miniftre, ce qui opère deux effets : le premier,

que la capacité pure perfonnelle fe portant par-tout, celle de

miniftre s'y porte pareillement; le fécond , que la capacité pure

perfonnelle fe prenant de la Loi du domicile, il n'y a que les

domiciliés qui puiflent être miniftres. Mais ne peut-on pas ré-

pondre que rhomme qui fait fon teftament, eft capable de
tefter, avant que d'être miniftre de (on teftament? Ce qui

fait voir que la qualité de miniftre n'eft que de formalité & de
folemnité

,
qui s'emprunte du lieu , & non du domicile. D'ail-

leurs j'ai fait voir, en l'Obftrvation 28 , contre l'avis de Ri-

card
,
que la capacité de tefter étoit perfonnelle réelle, Se qu'elle

ne fe portoit pas dans les Coutumes qui n'admettent pas la

même capacité; de forte que le principe de décifion de Ricard
• foutïrant quelque atteinte, fa décifion particulière n'a plus le

même poids 6v la même force.

D'ailleurs le miniftre d'une Loi , n'eft miniftre que dans

les endroits où la Loi a autorité &. Jurifdiction ; hors delà le

miniftre n'eft plus rien : ce n'eft pas ici un Envoyé , un Ambaf-
fadeur dont la qualité eft refpectée par le Droit des Gens; èc

comment donc un teftateur qui, hors du lieu, eft un homme
privé, pourroit-il faire, hors du lieu

,
quelque choie de valable,

comme miniftre?

Nonobftant toutes les réflexions que je viens de faire contre

l'avis de Ricard
,
je ne puis m'empêcher de l'embraflèr &; de le

iuivre.



// Partie du Tare II, Chap. IIIy Obf.XXXIV. 77
En effet, un teftament olographe eft un teftament écrit de

la propre main du teftatcur, 6c ligné de lui ; l'écriture & la

fignature du tcftateur font l'elfence même conftitutive de cette

efpece de teftament ; & ce qui eft particulier 6c propre à cette

nature de difpoiition , eft que ce qui forme Ton elfence, forme
encore fa preuve &: Ion authenticité : il fe prouve par les cho-
ies mêmes qui le font être teftament ; auffi nos Coutumes l'ap-

pcllcnt-elles teftament folemnel.

Mais qui ne lent qu'un droit, une prérogative qui rend la

même perfonne agent, miniftre & témoin tout à la fois, eft

attaché & inhérent en la perfonne; que cette faculté lui eft

perfonnelle 6c perfonnaiiJJime\ que c'eft un droit qui l'affecte

intimement, dont il ne peut pas plus fe détacher que de lui-

même , &: qui par conféquent le luit & l'accompagne par-tout,

dans toutes les Coutumes mêmes prohibitives ?

Il eft vrai qu'outre l'écriture 6c la fignature, on exige en-

core la date ; mais c'eft une formalité de furcroît Se de pré-

caution pour prévenir quantité de conteftations , formalité

qui eft totalement extrinleque à la véritable nature de ce tef-

tament , 6c qui n'altère en rien l'affectation dont le domicilié

eft frappé par la Loi. Voyez M. Eouhier, chap. 28 , «. 10, ou
la queftion eft magnifiquement traitée, & où il cmbrafle l'avis

de Ricard.

Ne pourroit-on pas de ces deux avis , en former un qui con-
ferveroit, d'un côté, les principes généraux qui veulent que
pour qu'un teftament foit valable, il (bit fait fuivant les for-

mes du lieu où il fc paffe , & de l'autre qui ne donneroit pas

atteinte à la capacité accordée aux domiciliés à Paris , 6c autres

Coutumes fcmblables, de tefter par la voie du teftament olo-

graphe?

Ainfi ne pourroit-on pas dire avec Ricard, que celui qui

eft domicilié dans l'étendue de la Prévôté 6c Vicomte de Pa-
ris, pourroit, en quelque endroit qu'il tefte, tclter par la voie

du teftament olographe, 6c cela pour lui conlerver effective-

ment ce droit qui fcmble être attaché à la perfonne ? mais auiîi

ne pourroit-on pas encore admettre que l'étranger qui fe trouve

même par hafard à Paris , ou dans une Coutume femblable,

pourra tefter par teftament olographe, en afiurant néanmoins
la date de fon teftament, comme il a été obkrvé ci-devant,

puifque la nature de ce teftament femble dépendre de la for-

me, ôc que les règles générales le demandent ainfi ?
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Je fais que ce tempérament paraîtra bizarre : il n'eft pas même
pris d'après les règles aufteres de la Logique. Mais un Jurïf-

confulte doit-il toujours décider logiquement ? Se le bien gé-

néral d'une Nation n'autorife-t-il pas à adopter certaines déci-

dons de convenance ,
quand une Loi précité ne s'y oppofe pas ?

J'obferverai , en pafTànt, qu'il n'étoit pas néceflaire, avant

l'Ordonnance de 1735, que le teftament d'un Bourgeois, fait

olographe, en matière du moins de caufe pic, fut daté, fui-

vant qu'il a été jugé par Arrêt du 1 o Mars 1 73 1 , en la Grand'-

Chambre, au fujet du teftament du lieur Caboud, qui
,
quoi-

que non daté, fut confirmé au profit des Curés 6c Marguillicrs

de la Paroiiïe de Notre-Dame-de-Bonnes-Nouvellcs
,
qui ob-

tinrent délivrance du legs porté par ce teftament.

Depuis l'Ordonnance de 173 5 , un pareil teftament non daté

du jour, du mois & de l'année, ne vaudroit plus rien : toutes

fortes de teftaments doivent être datés à peine de nullité ; c'eft

ce qui réfulte des Art. 11, 16, 20, 25», 35 , 38 & 47 de ladite

Ordonnance.
Mais à l'occafion même de cette Ordonnance, il s'eft élevé

la conteftation de favoir fi un teftament olographe fait depuis

l'Ordonnance de 1735 ,
par un domicilié à Paris, non daté du

lieu où il avoit été fait, étoit valable.

La queftion fut confultée à M. Sarazin , à M. Pillon Se à

M. Beviere
,
qui décidèrent pour la nullité du teftament : cette

caufe fut plaidée par deux excellents Orateurs, M. du Vaudier

&C M. Bigot de Sainte-Croix, & par Arrêt du 14 Juillet 1749,
rendu en la Grand'Chambre , confirmatif d'une Sentence des

Requêtes du Palais, du 7 du même mois, le teftament fut dé-

claré bon 6e valable.

Le moyen de M. du Vaudier ,
qui plaidoit pour la validité du

teftament, étoit qu'en fait de teftament olographe, il n'y avoit

aucune Loi qui aflujettîtà la date du lieu; cette formalité étoit

requife par rapport aux teftaments paftes pardevant Notaires.

Il y avoit des Ordonnances à cet égard, Se ces Ordonnances

étoient fages : il falloit que l'on pût connoître, fi ceux qui l'a*

voient reçu avoient droit de le recevoir, s'ils étoient Officiers

publics dans le lieu , fi les formalités du lieu où ces difpofitions

étoient paftees, avoient été remplies.

Il eft vrai que l'Ordonnance de 1735 , veut en Yart. 38, que

tous teftaments, même les olographes, foient datés du jour,
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mois & an ; mais elle ne parle pas du lieu : ainfî il faut en re-

venir aux Ordonnances précédentes, &. toutes n'exigent la

date du lieu que par rapport aux actes pafles pardevant Notai-
res : voyez Bafnage, an. 422 de la Coutume de Normandie.
De la part de M. Bigot de Sainte-Croix, qui attaquoit de

nullité le teftament, on difoitque les Ordonnances anciennes
,

6c la nouvelle de 1735 , exigeoient que tous actes fulTènt da-

tés
;
que cela devoit s'entendre des teftaments , même ologra-

phes, qui étoient de véritables a6V.es
; que qui dit dater, dit

marquer ie lieu , le jour, le mois & l'année; qu'à la vérité, la

queftion avoitparu douteufe anciennement, èc que quelques Ar-
rêts peuvent avoir admis ces fortes de teftaments olographes

non datés, mais que par la nouvelle Jurilprudcnce , on clt re-

venu aux véritables principes; que tel eft l'avis de Ricard en
fon traité des donations Se de plufieurs autres.

A quoi l'on pou voit répondre, ( & rien fans doute n'a échap-

pé à la capacité connue du défenfeur,
)
qu'effectivement, en

général , dater un acte eft entre autres chofes marquer le lieu

où il a été fait; mais que l'Ordonnance de 1735 , qui a voulu
fixer tous les doutes, &c faire connoître la véritable notion du
terme dater en cette matière, la reftreint en l'art. 38, à la

date du jour, du mois & de l'année; qu'il faut faire diffé-

rence entre les actes pafles pardevant Notaires, &c les tefta-

ments Amplement olographes ; que par rapport aux actes

paiTes pardevant Notaires, il y a des Ordonnances précifes,

èc qu'il y a néceflité que la date du lieu y foit marquée par

les raifons ci-deflus; mais que par rapport aux teftaments olo-

graphes, la date du lieu eft inutile, parce que c'eft la Loi du
domicile Se non celle du lieu qui donne la capacité de tefter

par teftaments olographes
;
que quand un homme, par la Loi

de fon domicile, eft capable de cette forte de teftament, il

eft, comme dit Ricard, le miniftre de fon teftament, & por-

te cette qualité & cette capacité par-tout; que toutes les folem-

nités de ce teftament coniiftent dans l'écriture 8c la fignature

du Teftateur
;
que s'il en faut d'autres , il doit y avoir une Loi

qui en ce cas ajoute & augmente aux chofes elïenticllement

requifes
;
qu'ainfi la date du lieu néceflaire pour les actes entre-

vifs à caufe des raifons ci-deflus expliquées, eft totalement

inutile par rapport à ces fortes de teftaments; que (i l'on y re-

quiert la date du jour, du mois, de l'année, c'eft pour éviter,
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foit la rencontre Se la concurrence des différents teftaments,

foie quelques autres inconvénients, mais qui font purement
accidentels.

Eu effet la date du lieu eft, ou une formalité habilitant la

perfonne, ou une formalité probante, ou une formalité intrin-

ieque 2c constitutive , ou enfin une formalité complémen-
taire.

Ce ne peut pas être d'abord une formalité intrinfeque Se

conftitutive : car la date ne fe met qua la fin des a£tes; ils

exiftent de la nature dont ils doivent être, quand la date y eft

appofée; c'eft une vente, un échange, un prêt, un teftament:

tous ces a£V.es ont reçu leur forme intrinfeque 2c conftitutive

avant la date.

Ce n'eft pas une formalité complémentaire; caria formalité

complémentaire eft hors l'acte, 2c ne s'ajoute qu'après qu'un

a£te a reçu toute fa perfection, elle ne s'ajoute que pour l'exé-

cution.

Rcfte donc que ce foit une formalité habilitante, ou une

formalité probante.

Ce n'eft pas une formalité habilitante : car le Tcftateur ne

tient pas fa capacité du lieu où il fait fon teftament olographe ;

mais de la Loi de fon domicile ; 2c quand la Loi le déclare ca-

pable de faire cette forte de teftament, il porte cette capacité

par-tout, même dans les lieux où les teftaments olographes ne

feroient pas admis; parce que, (2c Ricard a raifonde le dire,)

la Loi le conftitue le miniftre de ce teftament, 2c que dans

les véritables principes le teftament olographe écrit fk. figné

du Teftateur , eft , félon toutes nos Coutumes, un teftament

folemnel.

Il refte donc que ce foit une formalité probante; mais pour

cela il faudroit que la Loi l'exigeât par une difpofition expref-

fe : car d'ailleurs la véritable 2c folide preuve d'un teftament

olographe confifte dans l'écriture du Teftateur & dans la Signa-

ture- : fi d'ailleurs il faut ajouter le jour, le mois 6c l'année,

c'eft qu'il y a une Loi qui l'a ordonné ainfi, en l'art. 47 de

l'Ordonnance de 1735.

Cette Loi nouvelle à l'égard du jour, du mois 2c de l'année

eft fage, & a été faite pour lever tous doutes, &. fixer une Ju-

rifprudcnce qui avoit été affèz incertaine jufques-là ; mais il

n'y a pas de Loi quant «à la date du lieu.

CHAPITRE
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CHAPITRE IV.* *trado™
Latin dl Rq-

De la diverjitè des Loix , par rapport à la fubjlanùe de

Vacte y
dans le cas où ily a changement de domicile.

SOMMAIRE.
I. Des conjoints Hollandois s'infituent mutuellement héritiers.

Ils vont enfuite demeurer à Utrecht, & ilsy meurent. L'inf
titution ejl annullée contre l'avis de Peckius.

IL Si un mineur injlitue héritier fon curateur, & qu'il décède

majeur, l'injlitution reprendra-t-elle une nouvelle force

par la majorité?

III. Une communauté conjugale étant une fois contractée , peut'

elle être éteinte , en établiffant fon domicile dans un lieu

qui n'admet pas de communauté?
IV. Que décidera-t-on dans le cas où les conjoints auront dans

ce nouveau domicile révoqué tout droit de communauté?

V. Entre les Loix de différents endroits
,
quelle efl celle qui doit

régler le douaire ?

VI. Pour régler le gain d'ameublement que le furvivant des con-

joints prélevé parmi nous
, faut-il confdérer la Loi où le

mariage a été célébré , ou la Loi du nouveau domicile ?

I. TV T O u s venons de parler delà folcmnité de la difpofi-

X^l tion ; nous nous étendrons davantage fur ce qui en re-

garde la fubftancc , &c voici une première clpcce. Des con-

joints Hollandois fe font mutuellement lailTes leurs biens; ils

vont enfuite demeurer à Utrecht, où l'un des deux meurt; di-

rons-nous que leur teftament fubfiftera , la Loi d'Utrccht n'ad-

mettant pas de pareils avantages entre conjoints?
(
je parle pour

ce qui peut concerner le mobilier: car je fais que les héritages

font régis par les Loix de la fituation, quelque puifle être le

domicile des conjoints.
)

Les Loix veulent que l'on confidere trois temps
,
pour déci-

der li l'héritier inftitué eft capable de profiter du bénéfice de

l'inftitution ; favoir, le temps où fe fait le teftament, celui de la

Tome IL K



S

l

Traité des Statuts réels & perfonnels.

mort du teftateur,& celui de l'adition d'hérédité. Lorfqu'au jour

de la mort du teftateur, qui eft principalement le temps qu'il faut

confidércr, le furvivant des conjoints eft incapable de recueil-

lir la chofe laiflee par teftament, je déciderois abfolumcnt que
la difpofition ne peut fubiifter ; mais il les conjoints retour-

noient demeurer en Hollande, & que l'un d'eux y mourût
;

dans cette efpece vous ne direz pas que le temps intermé-

diaire de la demeure à Utrecht, puifle nuire à la difpofition
,

L. Ji alienum ,ff. de lured. inji. in extremis, Injl. de hœred. qua-

lit. Carpzovius , in dejin. for. p. z. conjî. 14, defin. 3, rapporte

un Arrêt dans une efpece affez fcmblable qui autorife cet avis,

Se il faut donner encore la même décifion dans l'efpece d'un

Ample legs qu'un des conjoints auroit faitfcul à fon conjoint:

car c'eft pareillement le temps de la mort du Tcftatear qu'il

faut confidércr pour déterminer fi le conjoint eft capable du
legs, &: ce que Barry , de fuccejf. lib. 1 , t'a. 8 , fl. 4; Peck. de

tejiam. conjug.lib. 4, cap. 31, ont dit à cette occafion , appuie

fortement cet avis : c'eft pourquoi il y a de quoi s'étonner

que Peckius, fuivi par Waméfius , cent, civil. 6, conf, 6,
en oubliant ce qu'il avoit précédemment décidé, ait écrit,

liv. 4, cap. 37, qne des conjoints étant venus demeurer à

Malines, où le conjoint ne peut léguer à fon conjoint , fans le

confentement de leurs enfants, ce changement de domicile ne
donnoit pas atteinte aux difpolitions faites à Midelbourg, qui

ufe à cet égard du Droit commun : car cette queftion ainli dé-

cidée , l'eft contre tout ce que nous avons de principes qui veu-

lent que le droit de l'héritier ôc du légataire, ou, fi l'on veut, la

capacité ou incapacité de l'un &. de l'autre, fe règlent par le

temps de la mort du Teftateur.

C'eft ce qui eft prouvé par les Loix , non intelligitur 3 §. quan-

do autemff. dejurefîfci, L. m mords , jf. de donat. caufa mortis,

ôc parplufieurs autres moyens recueillis par Peckius, D. C. 3 1 ,

de manière même qu'encore que par rapport à ceux qui fontinf-

titués héritiers par des teftaments militaires , on n'exige pas

qu'ils foient capables au jour que le teftament eft fait, il eft

cependant néceffàire qu'ils le foient au jour de la mort, pour

que l'inftitution puifle lubfifter, L. 1 3 , neque enim , §. d* dé-

portait , ff. de tejiam. milttar.

Voici l'argument victorieux qui a entraîné Peckius dans

cette contrariété avec lui-même. Le Statut de Midelbourg, dont
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il s'agit, ( ce font fes propres termes, ) regarde plutôt la forme

de tefter que la capacité de la perfonne: ce qu'il exige, eft afin

que le teftament des conjoints fe fafle avec plus de folemnité
,

Se non pas pour les empêcher de fe faire des avantages entre

eux. Voyez encore Peckius, cap. 37, fur la fin ; en forte que
la difpofition d'entre conjoints n'en eft pas plus viciée par

le changement de domicile que le font dans ce cas les tefta-

ments, lorfqu'ils ont été faits félon les formalités requifes au
moment même qu'on les fait.

Dites-moi, je vous prie, comment on peut foutenir que ce

qui ne peut pasfe faire fans le confentement des enfants, n'eft

défendu qu'afîn qu'il foit fait avec plus de folemnité. Quand il

eft défendu à un conjoint de recevoir par teftament de fon

conjoint, dit-on autre chofe linon qu'il n'y a pas entre eux

une faculté de s'avantager par teftament, ou que les conjoints

font incapables entre eux d'aucune libéralité, aiq.fi que l'expli-

que fort bien Burgundus, tnicl. 1 , n. 4? Or, ii cette détenfe

regardoit la folemnité, il feroit permis aux conjoints en allant

palier l'acte hors leur domicile, de pouvoir s'avantager, étant

une maxime vulgaire qu'il faut fuivre les formalités des lieux

où les teftaments fe paUent, 6c c'eft préciiément ce que Pec-
kius a combattu ci-devant, diclo Ub.^, cap. 19 : ainfice qui

eft porté dans la règle de Droit 85 , §. i°. en termes généraux ,

«qu'il. n'eft pas extraordinaire que les chofes qui font établies

•>•> utilement aient lieu, encore que par l'événement elles retom-
» bentdans un cas où elles n'auroient pas pu commencer, >•> ne
peut être appliqué à notre queftion qu'avec cette diftinction,

qui eft qu'il y a une fort grande différence entre la perfonne

du Tcftateur & celle de l'héritier, ou du légataire ; 6c pour par-

ler le langage des Docteurs, entre la capacité active 6c la capa-

cité palïive , c'eft-à-dire , entre la capacité de recevoir par tef-

tament, 6c la capacité de faire un teftament ; de c'eft par cette

diftinction qu'on peut renverfer tous les arguments de Peckius.

Il fuffit, quant à la perfonne du Teftateur, qu'il foit capa-

ble de faire un teftament dans le temps qu'il le fait
;
j'entends

qu'il ait les facultés de l'efprit èc celles du corps; mon inten-

tion n'étant pas de parler de la condition perfonnelle d'un Tcf-

tateur, ni de la perte qu'il pourroit fouiFrir de fon état. Or de

même que les teftaments des furieux, des prodigues, des aveu-

gles , des fourds 6c des muets, qui ont tefté auparavant que

Kii
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d'être tels, ne fontpoint annullés pour être les Teftateurs tom-
bés depuis dans ces empêchements de tefter ; de même aufîî

tout autre teftaraent n'en eft pas plus nul, à caufe du défaut

d'une nouvelle formalité qui aura été depuis exigée : car, dès

que le teftament eft valable dans fa forme, le Tcftateur a fait

tout ce qui lui eft preferit, 6c la Loi n'exige rien de lui da-

vantage; mais à l'égard des héritiers Se des légataires, ils ne
commencent à pouvoir agir qu'après la mort du Tcftateur , &
ce n'eft que de ce moment qu'ils ont droit de prendre en ver-

tu du teftament, n'ayant pas d'aclion auparavant.

Or, la raifon nous di£le qu'il faut que chacun foit capable

dans le moment où il entreprend de recevoir, & il eft inutile

à Peckius d'alléguer que le Statut qui fait défenfe aux con-

joints de s'avantager, ne peut pas s'appliquer à des teftaments

faits avant que les conjoints demeuraftent dans le lieu de la

prohibition, en ce que celui qui n'étoit pas afïujetti à la Loi,

n'eft pas cenfé avoir péché contre la Loi : car tous ces raifon-

nemenrs lont relûtes par la nature même du teftament, félon

lequel , vis à- vis un tiers, nous ne fommes réputés avoir

difpofé par teftament qu'au moment même que nous mou-
rons, les volontés dernières étant ambulatoires jufqu'au der-

nier inftant : d'ailleurs on ne peut pas qualifier des difpo-

fitions , du nom de dernière volonté, lorfqu'il peut en fur-

venir une nouvelle : c'eft pourquoi il eft nécenairc de conclure

que Peckius n'a eu aucune raifon de s'écarter des principes, Se

d'une décifon aufli certaine que l'cft celle qui veut que nous
confidérions le droit de l'héritier, tant au moment de la mort
du teftateur, qu'au moment où le teftateur le fait.

II. J'ajouterai , en paflant
,
qu'on a dernièrement agité

dans le Confcil Provincial, la queftion de favoir s'il fuffifoit à

l'héritier d'être capable de recevoir dans l'un , ou l'autre des

temps marqués ci-devant. Le cas qui étoit agité , étoit le con-

traire de celui que nous avons dit ci-deflus être arrivé à Ma-
lin es.

Par un Edit de Charles Quint, toute difpofition teilamèn-

taîre faite par des mineurs de leurs biens immeubles, au pro-

fit de leur 1 curateurs , eft nulle. Un jeune homme de la Pro-
vince d'U recht, âgédedix-huitanspafrés,mais qui n'en avoit

pas vingt, initiruelbn curateur fon héritier, &. meurt trois ans

après a û fut queftion de la capacité de l'héritier, ôc d'abord
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j'obferverai qu'encore que le mâle parmi nous , âgé de dix-huic

ans commencés, foie maître de fes droits, cependant comme
il lui cil défendu d'aliéner fes immeubles avant vingt ans , fans

le confentement de Ion curateur, on ne fit pas grand doute
que ce teftatcur étoit afïujetti au moment de fon teftament,

à I'Edit de Charles- Quint; mais on fit plus de doute fur la

queftion de lavoir iï ayant acquis l'âge de vingt ans accom-
plis, il étoit encore afTùjetti à I'Edit de Charles-Quint, Se l'on

le détermina à dire qu'il n'y étoit plus alîlijetti : car cet Edic

de Charles-Quint ne peut être appliqué qu'à ceux qui font en-

core actuellement fous l'autorité d'un curateur. On ne peut

pas dire en effet, qu'un homme a laiiïe à fon curateur, quand
il n'a plus de curateur, la curatelle étant finie, 6c laraifon qui

a occalîonné I'Edit, cefTc ; c'eft à favoir l'autorité des curateurs

fur leurs mineurs d'une part , Se d'une autre, la crainte Se la

trop grande déférence que les mineurs ont pour leurs tuteurs ,

'qui empêchent qu'on ne regarde comme libres ces fortes de

difpolitions : c'eft pourquoi I'Edit ne doit avoir force Se auto-

rité, julques à vingt-cinq ans, que dans les lieux où l'on n'efr.

maître de fes droits qu'à cet âge ; Se h" cet Edit parle nommé-
ment de l'âge de vingt-cinq ans , c'eft parce que dans toutes

les Provinces-Unies il n'y en a ('que je fâche) aucune où la

curatelle s'étende au-delà. Le point de la difficulté fe réduillc

donc par rapport à l'elpece que j'ai dit avoir été agitée dans le

Confeil Provincial , à favoir s'il fuffiloit à l'héritier d'être capa-

ble au temps de la mort du teftateur, ou s'il falloit encore qu'il

le fût au temps que s'étoit fait le teftament, Se il a paru plus con-

venable à notre Confeil Provincial , de dire qu'il falloit qu'il le

fût dans l'un Se l'autre temps; en forte qu'il a confirmé d'une

leule voix le Jugement du Juge d'Utrecht , qui , fans avoir

égard au teftament, a admis l'héritier ab intejlat , à recueillir

les biens immeubles , n'ayant pas été trouvé raifonnable
, que

ce qui étoit nul dans fon principe
,
pût , par le feul laps du temps,

avoir force Se autorité.

III. Que faut-il dire dans le cas où des Habitants de notre

Province ayant contracté mariage chez nous, vont demeurer

ailleurs où la communauté entre conjoints n'a pas lieu ? Celle

contractée à Utrecht, fubfîftera-t-elle dans ce nouveau domi-

cile ? La plupart de nos Auteurs font pour qu'elle fubfifte, Se

le Sénat de Frife a fuivi ce parti > ainlî qu'il eft rapporté par
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Jean à Sandé , lib. i , decif. 10, Ht. 5. Goris approuve fort cette

décifion , in adv. tit. 1 , cap. 7, n. 3 , ain(î que Chopin , a^ LZ.
Andegav. lib. 3, r//. 2, n. 4, </e comm. bonor.tk. Mornac,aa?

L. exigere , ff.
de judiciis.

Ces deux derniers citent, pour ce cas même, un ancien Ar-

rêt du Parlement de Paris : ce qu'il faut entendre néanmoins ,

pourvu que les conjoints aient eu leur domicile, pendant quel-

que temps , dans le lieu où ils ont contracté mariage , & qu'en-

fuite ils aient été demeurer ailleurs, fuivant la remarque de

Chopin, d'ici, loco, in marginej laquelle communauté ne durera,

félon moi, qu'autant que les conjoints le voudront bien, fup-

pofé néanmoins que les Loix du nouveau domicile leur per-

mettent d'y renoncer ; & dans ce cas, les conjoints s'expliquent

furhfamment par le fait & par la chofe même, dès qu'ils di-

vifent les biens entre eux , &i que chacun travaille pour fon.

profit particulier, qu'il commerce & qu'il acquiert pour lui feul.

comme l'a aflez bien prouvé Burgundus, tract. 1, n. 14, lur"

la fin. Cependant ce même Auteur n'a pas fi bien réuffi dans

la réfolution qu'il a donnée pour l'cfpece contraire : car il ef-

time que par le changement de domicile &c le tranfport du mo-
bilier dans un lieu dont la Loi veut que les conjoints foient en

communauté de biens, ces conjoints contractent, dès l'inf-

tant, communauté entre eux, encore que par la Loi de leur

ancien domicile, Se où le mariage a été célébré, cette com-
munauté n'eût pas lieu entre eux. Car, nous avons montré

ci - devant
,
que cette communauté de biens d'entre con-

joints , cil fondée, ou fur une convention expreiïe, ou fur

une convention tacite de la part des conjoints, lorfqu'ils con-

tractent mariage, Se Burgundus lui-même, dicî. loco , «.'[il ,

établit fort bien que les conjoints, en contractant mariage,

font préfumés vouloir tout ce que les Loix où ils contractent,

veulent, de manière que la Coutume influe dans le contrat.

Il n'eft pas pofiible de dire que par le feul changement de

domicile, des. conventions matrimoniales valablement faites,

fe trouvent révoquées : elles ne lefontpas plus que toutes au-

tres conventions en général, qui, par un fimple changement
de domicile, ne font, ni altérées, ni anéanties; mais, dit Bur-

gundus, il eft permis, par le nouveau domicile, de contracter

une communauté, ou d'y renoncer : cela eft vrai ; mais c'eft

précifément ce que nous demandons
,
que les conjoints rétrac-
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tent leurs conventions précédentes par d'autres conventions
contraires; 6c c'eft ce que le fcul changement de domicile ne
peut pas faire , autrement ce changement opéreroit au-delà de
l'intention des Parties mêmes.

Il eft vrai que la Loi du nouveau domicile fert d'interpréta-

tion aux mariages qui Te célèbrent dans le lieu , & que cette

même Loi permet de contracter une communauté Se de réfou-

dre celle qui eft contractée; mais on ne peut pas dire que la Loi
de ce lieu foit telle que tous ceux qui viendront demeurer dans
l'étendue de fa domination, perdent dès-lors de plein droit,

&: fans une déclaration précife de nouvelle volonté, un droit

de communauté convenue en contractant le mariage.

IV. Mais qu'arrivera- t-il fi des conjoints de notre Province
d'Utrecht ayant été demeurer en Hollande, y révoquent ex-

preflement la convention qui les rend communs? Il faut em-
ployer une distinction pour réfoudre cette queftion. Si cette

révocation fe fait par convention, ou fi elle fe fait par testa-

ment, en ce dernier cas la révocation eft bonne ; mais il n'en

eft pas de même au premier cas, parce qu'en Hollande il n'eft

pas permis de renoncer
,
par des actes entre-vifs , «à des con-

ventions matrimoniales, &L que cela fe peut par teftament,

fuivant GroeneTegcn , ad t'a. C. ad Scnatufconf. Velleianum.

Et pour ce parti , il y a un Arrêt tout récemment rendu par

la Cour de Hollande, ainfi que me l'a mandé le fieur Henri
Fagel , auquel je fuis attaché depuis long- temps , non-feulement
par ces liens d'amitié qui fe contractent entre perfonnes de la

même profeflîon , mais encore par différents fervices qu'il m'a
rendus, auflî-bien que François Fagel Ion frère. Ces deux frè-

res font également accomplis de toute manière.

V. Finitions ce Chapitre par la queftion du douaire,5c deman-
dons cjuelle Coutume doit le régler, fuppofé que le mariage

ait été contracté dans un endroit, & que les conjoints aient

été enfuite demeurer dans un autre. Je ne faurois être trop fur-

pris de ce qu'a écrit Mornac , homme d'un fi grand fivoir fur

la Loi , exigere dotem , ff. de judiciis, vers la fin , lorfqu'il dit

,

que les plus habiles du Barreau ont eftimé qu'il falloit confi-

dérer, Se le lieu du mariage, Se le lieu du nouveau domicile,

en tant que les Coutumes de ces deux endroits donneroient

différents douaires: ce (ont fes propres termes. Mais, je vous

prie , fi ces différents endroits donnent différents douaires

,
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comment cft-il pofiiblc de les confidérer l'un &; l'autre, /î ce

n'eft que Mornac prétende que le furvivant doit profiter des

deux douaires , tant de celui accordé par la Loi du mariage

,

que de celui accordé par le nouveau domicile; de forte que fï

cela étoit, le changement de domicile ajouteroit plutôt un
nouveau douaire

,
qu'il ne changeroit celui de la Loi du ma-

riage ?

Je n'oferois pas dire , néanmoins
,
que tel feroit l'avis de

Mornac. C'en: pourquoi , fans faire attention au fentiment

dont il peut avoir été,voyons ce que les autres ont penfé fur cette

queftion. Bwrgund. tract. 2,, n. 10, eftime, à fon égard, que
s'il s'agit d'un douaire confiftant en immeubles , il faut confidé-

rer la Loi de lafituation ; mais ce que cet Auteur a décidé trop

généralement, je crois qu'on peut le traiter d'une manière un
peu plus détaillée, en parlant d'abord du douaire convention-

nel ou préfix, & enfui te du douaire purement coutumier :

par rapport au douaire conventionnel, il ne faut pas tant s'at-

tacher à confidérer fi la Loi de la fituation permet de ftipuler

un pareil douaire, qu'à examiner fi dans ce lieu on peut telle-

ment y accorder un douaire par convention matrimoniale,

que, fans autre tradition, la chofe ou l'ufufruit de la chofe fe

trouve acquife de plein droit aux contractants; de manière

que Ci la Loi de la fituation le permet, le furvivant gagnera de
plein droit le douaire, £c qu'au contraire, fi la Loi le refufe

,

il aura néanmoins une action pcdonnelle qui naît de la con-
vention, en vertu de laquelle le furvivant eft en droit de de-
mander fon douaire , ou du moins d'être indemnifé de ce qu'il

ne peut pas l'obtenir fur ces immeubles , 2t ainfi il faudra ap-

pliquer au douaire conventionnel, ce que d'Argent, fur l'an,

z 1 8 ,
gl. 6 , n. 46 , a dit au fu jet du douaire coutumier

,
qui eft

que par rapport au gain des immeubles, il faut confidérer la

iituation de ces immeubles, 6c ce que chaque Loi accorde ou
n'accorde pas • tout ce que defTus eft pour le douaire conven-
tionnel.

Que dirons-nous préfentement du douaire coutumier? Le
réglerons-nous par le domicile du mariage, ou par le domicile
que les conjoints ont au jour du décès de l'un d'eux

?
ou bien

encore faudra-t-il le régler par la Loi de la fituation des biens ?

Et quant à cette autre queftion, il ne faut pas raifonner des

meubles comme des immeubles. Quant aux meubles, on peut

raifonnablemcnt
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raifonnablement dire, fuivant l'avis de plufîeurs de nos Au-
teurs, qu'il faut confidérerJa coutume du lieu où le mariage

a été célébré, & où les conjoints ont demeuré , du moins depuis

quelque temps , & non pas le lieu que le marié fe feroit cho;fi

par la luite.

Car ce gain nuptial n'a tiré la fource que du contrat de ma-
riage, & non pas du décès de l'un des conjoints ; en forte que
durant le mariage même , les conjoints ont un droit habituel

$

encore qu'il ne Toit actuellement acquis que par la mort d<

l'un des deux ; &L ces expreilions font celles qu'emploie Bur
gundus , traci. 1 , n. 1 6 , en parlant du droit des conjoints dans

ïa communauté conjugale; en forte que l'on peut dire que c'eft

du jour du mariage même, que ces gains de furvie font acquis

aux conjoints, fur les biens de l'un èc de l'autre, Chop. de

moribus Parif. lib. 2 , tit. 2 , n. 2, in principio _,- Mczvi&s adjus
Lubecenf. part, z , tit. 2, art. 12, n. 271.

D'ailleurs puifquc les droits de la communauté entre con-

joints remontent au jour de la célébration du mariage, com-
me nous l'avons dit ci-devant, pourquoi ne fera-t-on pas re-

monter de ce même jour les gains nuptiaux ,
puifque ces gains

ainfi que la communauté lont également fondés fur la 'volon-

té des contractants lors de la célébration du mariage. C'en:

pourquoi Burgundus, traci. 2 , n. 11, remarque fort bien que
c'eft une opinion commune embrafîec avec raifon par nos Au-
teurs, que ceux qui contractant mariage lont préfumés adop-

ter les Loix du lieu où ils contractent
,
parce que s'ils n'avoient

pas cru que la Loi ftipuloit pour eux un gain de lurvic, ils

n'auroient pas manqué de le ftipuler eux-mêmes.

En effet, la femme ayant contracté mariage fous une Loi

qui lui accorde un douaire, (fans quoi on ne peut pas douter

qu'elle n'en eût ftipulé un) il ne doit pas dépendre du mari en

changeant de domicile, de la priver d'un droit qui lui eft

acquis dès l'inftant de fon mariage. Voyez tous les Auteurs

que Mazvius, qui n'eit pourtant pas de cet avis, cite adjus Lu-

becenj". part. 2 , tit. 2 , art. 12, «.401 ,• voyez encore ceux ci-

tés par d'Argentré , fur L'art. 2 1 8 , gl. 6 , n. 46 , fur la fin. M*-
vius ne devoir point fe déterminer par la Loi 42 ,_^. de judi-

ciis : car, fans qu'il foit d'ailleurs nécefïàire d'obierver que

dans cette Loi il s'agit d'un mariage difïblu par le divorce , S»

Tome II. L

<v
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non par la more , la conféquenec qu'en tire Mxvius n'eft nul-

lement valable.

Quoi
,
parce que le mari fera obligé de plaider à Rome, où

il a emmené fa femme qui lui demande la reftitution de fa

dot, il s'enfuivra que pour déterminer s'il eft dû un douaire,

& la quotité de ce douaire, il faudra avoir recours à la Loi du
lieu où le mari eft mort ; la femme pourfuit valablement le

droit qu'elle a dans la communauté pardevant le Juge du der-

nier domicile de Ion mari ; & cependant ce n'eft pas la Loi de

ce lieu qui décidera s'il y a eu communauté entre elle &. fon

mari, ni de quoi cette communauté doit être compofée.

Il y a en effet bien de la différence entre ce qui détermine

la compétence de la Jurifdiction , & ce qui doit faire la déci-

fion d'une queftion : nous fommes quelquefois obligés de plai-

der en différents endroits ; & cependant la conteftation ne fe

décide pas par la Loi du lieu où l'on plaide, mais par celle du
lieu où l'on a contracté, St cela s'obfervera, fans difficulté, fi

le dernier domicile étoit dans notre Province : car , comme
parmi nous, les Coutumes n'accordent pas de douaire, &: que

d'ailleurs tout avantage entre conjoints eft défendu, fi ce n'eft

un ufufruit réciproque, on tomberoit dans le cas de la prohi-

bition , fi la femme perdoit par le changement de domicile, le

douaire que lui accordoit la Loi de fon mariage 6c du domicile

qvii fubfiftoit pour lors; ce que nous venons de dire, eft par

rapport au douaire qui ne confifte qu'en meubles.

Voyons préfentement ce qu'il faut dire de ce gain qui fe prend

en immeubles : car, fuivant Mornac , ad L. exigere dotem ,

c'eft en cette dernière efpece de biens que fe prend ordinaire-

ment le douaire.

Suppcfons donc que par la Loi du mariage, le furvivant

ait en ufufruit le tiers , ou toute autre portion des immeubles
;

aura-t-il cette même portion dans les biens qui feront fîtués

hors l'étendue de cette Loi, ôc où un femblable gain n'eft pas

accordé? Je trouve que l'avis général eft que ce gain ne doit

être pris que fur les biens fîtués dans le territoire du Légifla-

tcur. Voyez les Auteurs cités par Ma:vius, ad jus Lubecenf.

part, z , tit. i, art. io,n. 40. Mais cela eft bon, fi l'efprit du
Légiflateur a été de fe renfermer à n'accorder ce bénéfice que
fur les biens fîtués dans l'étendue de fa domination ; de dans le
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doute , Burgundus , tracl. i , n. 45 , prouve
,
par de bonnes

raifons , qu'il faut le préfumer ainfî ; mais fi, dans le Statut

il étoit dit expreffèment que ce gain nuptial fe prendrait géné-

ralement fur tous les biens, en quelques endroits qu'ils rul-

fentfitués, pour lors il faudroit conlidérer fi le Statut du lieu où
l'on veut faire ufage de cette difpoiition , la rejette & la défend ,

ou non.

Au premier cas, c'eft en vain que le Législateur érranger a

voulu &; ordonné ,
puilque la Loi de laiïtuation eft prohibitive,

&; qu'elle annulle une pareille difpofition • &: ce que d'Argen-

tré a dit fur l'art. 2 1 8 , o-/. 6, quoique dans une efpece diffé-

rente, peut être appliqué ici ; que ii la Loi de la lituation n'a

aucune difpofition par rapport au douaire, le Légiflateur étran-

ger n'a pas pu , à la vérité, accorder fur des biens qui ne lui

font pas fournis, un pareil droit qui eft réel; mais il en naîtra

toujours une action pciionnelle en faveur du conjoint, pour

demander fon douaire fur ces biens , ou en nature, ou en efti-

mation , &c l'eftimation eft plus du goût de Burgundus, dicî.

tract. 1 , n. 46 , & tout cela eft pour le cas où le douaire eft

en ufage dans le lieu du domicile matrimonial : car il faudroit

décider autrement dans le cas contraire, c'eft-à-dire , fi la Loi

matrimoniale n'accordoit pas un pareil douaire
, parce qu'en-

core que la Loi du lieu , ou les biens font fi tués, donne ce droit

aux conjoints, ce bénéfice n'eft pas cependant communica-
ble aux étrangers, le Légiflateur n'ayant eu pour objet que fes

lu jets : c'eft en leur perfonne que ce bénéfice particulier, Se

qui n'eft pas du Droit commun, eft renfermé.

Il eft bien vrai que telle eft l'autorité de la Loi
,

qu'elle peut

communiquer aux étrangers ce bénéfice fur des biens qui lui

font fournis; mais lapréfomption eft plus vraifemblable
,
qu'elle

ne l'a pas voulu , Se que l'intention du Légiflateur n'a pas été
,

en accordant ce gain nuptial, d'introduire un droit général,

comme de preferire une manière de fuccéder, ni de rien dé-

fendre , ou rien permettre par rapport à la chofe fituée dans fa

Jurif diction, mais Simplement d'accorder un pur gain & un
pur bénéfice , dont affurément les étrangers n'ont pas droit de

profiter, parce qu'ils ne peuvent être dans la prévoyance du
Légiflateur, foit que l'on confîdereleur domicile, toit que l'on

confidere le lieu où ils ont été mariés , ou quelque autre raifon

que ce ioit, fi ce n'eft peut-être en tant qu'ils poffèdent des biens

Lij
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clans le lieu de fa domination , 6c Mcevius prouve affcz bien ce

feiitiment, adjus Lubeçenf. part, z , t'a. 2, art. io,n. 41 , Se

dans (es Qucftions Préliminaires 4, n. 72.

VI. De ce que nous venons de dire, il faut conclure qu'étant

accordé par la Loi de notre Pays, au mari &c à la femme, ci-

toyens, que le furvivant d'entre eux prenne (ur la malTe de la

communauté fes habits les plus propres , avec quelque ameu-

blement, à l'exemple de ce qui eft accordé aux veuves chez

les Saxons, en habits, bagues 6c joyaux qu'ils appellent Gérada,*

les conjoints qui font venus demeurer chez nous , doivent

profiter de ce bénéfice. Berlick y foulcrit
,
part. 3 , concl. 29

,

n. 195 ; 6c Carpzov. l'appuie d'un Arrêt, part. 2 , confl. 19 ,

defin. 3 : car notre Jurifprudence a
,
par une interprétation fa-

vorable, appliqué ce bénéfice d'ameublements Si d'habits aux

fîmplcs Habitants, comme à ceux de la Nation , 6c il eft inu-

tile d'oppofer que les Droits de la communauté conjugale feme-

furent par la Loi du lieu du contrat , 6c non par celle d'un nou-

veau domicile, 6c que le bénéfice en queffcion fe prenant par

préciput fur les biens de la communauté , c'eft la Loi qui régit

la communauté qui doit le donner: car parmi nous, l'ulage déjà

ancien eft de l'accorder indifféremment, foit qu'il y ait com-
munauté, ou non, 6c il fe prend également fur les biens de

la communauté 6c fur les biens du prédécédé, comme il a été

jugé par plufieurs Arrêts ; en forte que le terme de voordeel^

dont notre Légiflateur s'eft fervi , ne fîgnifie autre chofe qu'un

certain lucre accordé à celui des conjoints qui furvit, Citoyen
,

ou fimple Habitant; de manière que les conjoints font préfu-

més fe fuccéder mutuellement ab ïnteflat , ou recevoir l'un de

l'autre une efpece de legs que la Loi lui fait des meubles fer-

vant à l'ufage journalier , &L dont nous ne pouvons prefqne pas

nous pafler, ce qui eft bien différent de ce que nous appelions

douaire que l'on accorde communément parmi nous , aux fem-

mes
,
pour le prix de la pudicité , Se qui eft acquis dès le moment

du mariage, comme nous l'avons dit ci- devant.

* Gerada : eo vocabu'o , inltlligi omnts veftes mul'iebres , incifos pannos & vêla ; ili-

dem ea qutt pro ornatu déferre fuient mulieres. Vcx orta ex

German. Ghereed , apparatus. Ducange dans fon Gloff.



// Partie du Titre II, Chap. IF, Obf. XXXV. 9 3

OBSERVATION XXXV.

ROdenburgh, dans ce Chapitre, préfnppofe la déci-

fion qu'il a donnée au Chapitre V du Titre II de la pre-

mière Partie de Ton Traité, qui eft que les conjoints peuvent,
ou ne peuvent pas Ce donner iclon que les Loix de la Situation

le permettent ou le défendent, & j'ai remis, Obfervation 2.7,

à traiter ici cette Queftion.

Cette décillon préfuppofée, il agite en ce Chapitre une au-
tre queftion qui en dérive, qui eft de favoir ii des conjoints

s'étant mutuellement laifle leur fuccefîion, & étant pour lors

domiciliés dans une Coutume qui le leur permettoit, cette dif-

polition peut fubfifter, en cas qu'ils viennent depuis demeurer
dans une Coutume qui défende tous avantages entre conjoints

,

& que l'un d'eux meure dans le nouveau domicile.

Avant que de traiter cette dernière queftion , il faut traiter

la première que j'ai remife à ce préfent Chapitre.

Quelle efi la Loi qui décidefingulièrement fi l'homme peut , ou
ne peut pas donner ?

Pour mettre cette queftion dans tout fon jour, il faut la di-

vifer en trois parties.

Quelle eft la Loi qui décide de la capacité de donner, ou
de ne pas donner en général ?

Quelle eft celle qui décide entre futurs conjoints?

Enfin
,
quelle eft celle qui décide entre conjoints actuels?

Notre Auteur ne feroit pas embarrafTé à décider ces trois

queftions : car fon principe général eft que dans un Statut, il

ne faut s'attacher qu'à la choie même qui eft dans le Statut
,

fans coniidérer, ni fon motif, ni quelles perfonnes le Statut

a eu en vue, ni à qui il s'adrefle , & fuivant ce, il veut que
dans les Statuts qui prohibent, pu qui permettent les dona-
tions , le fujet &: le matériel du Statut n'étant que la difpolition

des biens , les Statuts foient absolument réels.

Ainfi abftradtion faite de quelque perfonne que ce foit , il

faut, félon notre Auteur, fuivre la réalité en fait de dona-
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tion, & c'eft la Loi de la fituation qu'il faut feule confukct>

Mais comme il y a des Statuts dont les biens font le fujec

& la matière , & qui , par cette raifon
,
pourroient paffer pour

réels, quoiqu'ils foient néanmoins perfonnels ; il en fait l'ob-

fervation , Ù. dit que ces Statuts font ceux qui agiflent, à la vé-

rité, fur les biens, mais par conféquence feulement de l'état

ÔC de la condition de la perlonne.

Cette remarque eft judicieufe, & étoit très-nécefTaire : car

on ne fauroit nier que, dans ce Statut, le mineur ne peut don-

ner , vendre , ni aliéner fes biens , les biens ne faffent le fujet

& la matière du Statut; mais parce qu'il ne contient qu'une

difpofition conféquente du Statut qui règle la minorité, ce

Statut eft vraiment perfonnel , £c ce fera la qualité & condition

de mineur, dont la perlonne fe trouvera être dans le lieu de

fon domicile, qui en décidera, encore que les biens fuflent

fitués en Coutumes qui décidafTent autrement de la condition

de la perfonne.

Mais quand il ne s'agira pas de la capacité d'état, mais du
pouvoir particulier de donner, c'eft la Loi feule de fa firua-

tion qui en décide, félon notre Auteur, qui applique la déci-

fion nommément aux donations d'entre conjoints.

Parmi nous les donations d'entre conjoints, fouffi-ent plus de

difficultés, & plufieurs prétendent que c'eft la Loi matrimonia-

le feule qui doit décider ces (ortes de queftions; d'autres, au

contraire ,
prétendent que c'eft la Loi de la fituation ; d'autres ,

du moins à l'égard des meubles, que c'eft la Loi du domicile

au jour du décès de l'un des conjoints. Examinons cette matière

dans toute fon étendue.

Quelle efl la Loi qui décide JînguliérementJi l'hommepeut , ou ne

peut pas donner en général?

M. Froland , en fes Mémoires fur les Statuts, page 847, en

parlant de la capacité de donner, s'explique ainii. « Tenez pour
•>•> maxime que quand il s'agit d'une donation entre vifs, d'une

» donation à caufedemort, 6c d'une difpofition teftamentaire,

»> il faut toujours commencer par examiner fi la perfonne qui

» a fait l'acte en queftion , a eu la capacité requife pour le faire
,

•>> ou s'il ne l'a pas eue, &C que cette capacité fe règle par la Loi
» de fon domicile.
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Le principe de M. Froland elt indubitable : quand il s'agit

de la capacité ou incapacité d'état 6c de condition , il n'y a pas

de difficulté qu'il ne faut dans ce cas uniquement confulter

que la Loi du domicile, & cela eft général pour tous les actes

de la fociété civile, à caufe du principe tant de fois répété,

que c'eft la Loi du domicile qui règle 6c détermine l'état gé-
néral de la perfonne.

Mais quand on parle Singulièrement du pouvoir ou du non
pouvoir de donner, on parle d'un acte particulier 6c rcftreintà

l'acte de donation, & pour lors la queftion réduite dans ce
point de vue , on préfuppofe dans la perfonne une capacité d'é-

tat & de condition , 6c tout le doute tombe fur la capacité ou
incapacité particulière de donner.

Je dis donc que la capacité de donner peut être envifao-ée,

i°. par rapport à la capacité générale 6c d'état de faire tous les

actes de la fociété civile, du nombre defquels eft la donation :

2 . par rapporta la capacité particulière 6c déterminée à l'acte

de donation au profit de certaines pcrlonncs.

Quanta la capacité générale d'état 6c de condition, elle fe

prend de la Loi du domicile
; propoiition incontestable.

Quant à la capacité particulière de donner à telles 6c telles

perfonnes, telles & telles chofes, fous telles 6c telles conditions,

je dis, eu fuppofant que la perionne ait la capacité d'état, que
cette capacité particulière fe prend communément delà Loi
de la Situation ; féconde proportion pareillement inconteftable.

De ces deux proportions nailTent des conféquences unifor-

mes, 6c il en naît auffi de différentes.

L'homme capable par état, porte cette capacité par-tout.

L'homme incapable par état, porte pareillement cette inca-

pacité d'état par-tout ; voilà qui elt uniforme.

L'homme capable par état, peut n'être pas capable par-tout,

pour certains actes particuliers; par exemple, pour faire une
donation ; mais l'homme incapable par état, eft incapable par-

tout,' 6c pour tous actes : voilà des con(équenccs différentes.

Eclairciffons ces propositions , 6c faifons-nous entendre.

Je dis, en premier lieu
,
que l'homme capable par état, porte

cette capacité par-tout, parce que l'état de l'homme eft atta-

ché 6c inhérent à fa perfonne
;
que par-tout il elt tel, que la

Loi de fon domicile le déclare 6c le constitue, 6: que fa per-

fonne 6c fon état ne dépendent abfolument que de cette Loi.
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Je dis, en fécond lieu, que l'homme capable par état, peut

n'être pas capable pour certains actes particuliers.

En effet, l'homme capable par état, peut avoir des biens fi-

tués en Coutumes qui ne permettent pas à celui même qui eft

capable par état d'en difpoier en certains cas 6t au profit de
certaines perfonnes ; £v cette Loi qui ne trouble pas l'état de la

perfonne , èc qui ne fait qu'en gêner èc limiter l'exercice , eft

une dilpofition réelle qui n'affecte que les biens; en forte que
la capacité perfonnelle du Statut du domicile , cède à la difpofi-

tion réelle de la Loi delafituation. Siparticulari aliquâ de caufâ

potentia agendi impediatur circumfcriptive ad aliquem aclum
,

talis , ut jic dicamus , ajficientia ad aclum particularem arciata

non agit in univerjum Jlatum perfonœ , nec alibi quàm in loco

afficiente loco circumfcripto , d'Arg. art. zi8, gl. 6, n. 14.

Il peut arriver même que la Loi du domicile qui déclarera

un homme capable par état, le déclarera en même-temps inca-

pable de difpofer de certains biens particuliers : cet homme ne
pourra pas difpofer de fes biens fitués dans le lieu de ion do-
micile, &c il pourra néanmoins difpofer des biens qu'il aura

dans d'autres Coutumes
;
parce que , dans ces Coutumes , il ne

rencontrera aucun obftacle à l'exercice des actes que lui per-

met fi capacité d'état, & que l'incapacité de la Loi du domi-
cile n'eft qu'une incapacité particulière 8t réelle, qui n'anéan-

tit pas la capacité d'état que l'homme porte par-tout où il ne
trouve pas de difpoiltion prohibitive.

Je dis , en troilieme lieu , que l'homme incapable par état , eft

incapable par-tout & pour tous a£tes.

En effet, l'incapacité d'état eft une impuiffànce totale &
entière; l'incapable par état d'agir reffembleàun homme qui

eft perclus de fes membres, il eft impotent en quelque endroit

qu'on le tranfporte.

En vain la Loi de la fituation permettroit à l'incapable par

état de donner : cette Loi qui n'a, ni autorité, ni empire fur

la perlonnc, ne fauroit l'affe<5ter d'aucune capacité d'état ; fon
incapacité eft une plaie générale dont la cure en tout, ou par-»

tie , dépend entièrement de la Loi du domicile.

Delà il ne faut pas conclure que fi l'incapable par état éroit

parla même Loi de Ion domicile, rendu capable en particulier

pour quelque acte réel, il pourroit exercer cet a<fte réel pour
des biens lituçs dans les autres Coutumes : car régulièrement,
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&: à parler principe, cette capacité, quoique perfonnelle, étant

particulière Se réelle, elle doit être renfermée dans l'étendue

de Ton territoire.

Si la capacité d'état fe porte par-tout, c'eit, on l'ofe dire,

Elutot par un concert de toutes les Nations, néceflaire pour le

ien général, que par une raifon de droit &. de principe
,
puif-

qu'au contraire les principes veulent que les Loix n'aient de

force , de vertu Se d'efficacité que dans l'étendue de leur ter-

ritoire.

Donc une perfonne incapable par état, mais capable par la

Loi de fou domicile d'une capacité particulière, pour quel-

que acte de commerce concernant les biens, ne pourra de

droit faire cet acte pour des biens fitués ailleurs, parce que (a

capacité eft bornée Se limitée dans le territoire
;

je dis plus,

je dis même que de Droit étroit Se rigoureux, il ne le pour-

ra pas, encore que les biens fulîent fitués dans une Coutume
qui admettroit la même capacité particulière, Se s'il le peut du
moins dans cette Coutume, ce ne fera jamais qu'à titre de fra-

ternité : car, fans cela, l'incapacité d'état influe par-tout, Se la

capacité particulière du domicile n'agit que fur le domicilié Se

fur les ehofes fituées dans l'étendue du territoire.

C'eft pourquoi tous nos Auteurs conviennent que les Loix

qui permettent ou qui défendent de donner, regardent princi-

palement la confervation des biens dans la famille : l'objet Se

le matériel du Statut eft dès-lors pur réel , Se par conséquent

le Statut eft réel, Se comme tel, il eft renfermé dans l'étendue

de fon territoire , Se nulle Loi étrangère ne peut faire violen-

ce à fa diipofition.

Je ne prétends pas néanmoinsadopter indéfiniment le prin-

cipe de Rodenburgh , & des autres qui veulent que le motif

de la Loi n'entre jamais en conlidéiation pour fixer la qualité

Se la nature de la Loi , Se pour décider fi elle eft réelle ou per-

fonnelle , Se j'ai traité cette queftion , Obferv. cinquième.

.

Quelle efi la Loi qui décide (înguliérement du pouvoir de donner

entrefuturs conjoints ?

Comme les futurs conjoints font encore libres, on doit les

regarder commt perfonnes qui font étrangères entre elles, Se

par conféquent, ce que l'on vient de dire, doit être rappelle

Se appliqué ici.

Tome IL M
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Ce qu'il y a néanmoins de particulier Se de différent, efl

qu'entre étrangers les donations font Se doivent être de biens

a&uellement exiftants, Se fous la main du donateur qui en
transfère à l'inftant une propriété incommutable; Se cela eft

d'autant plus vrai, que par l'Ordonnance de 173 1 , les dona-
tions de biens préfents Se à venir , ont été abfolument rejettées.

Mais la même Ordonnance admet ces fortes de donations
de biens préfents Se à venir, nommément, entre futurs con-
joints Se par contrat de mariage.

Or, par rapport aux biens à venir, il peut y avoir lieu à

pluficurs considérations.

Je dis donc que les donations entre futurs conjoints par

contrat de mariage, peuvent être, ou des biens actuellement

exiftants, ou des biens qui peuvent appartenir par la fuite au
donateur.

Quant aux donations des biens exiftants au jour du contrat

de mariage, comme les futurs ne font pas encore conjoints,

que par conféquent leur qualité de conjoints ne fauroit encore
leur préjudicier Se leur faire obftacle , Se que nous leur fuppo-
fons une capacité générale Se d'état de difpoler , il n'y a pas de
difficulté qu'il faut confulter chaque Loi de la fituation des
biens donnés; cette queftion fc décide par les principes géné-
raux de toute autre donation , Se la capacité de donner fe pren-

dra de la Loi où les biens peuvent être fitués.

Mais fi les biens donnés font des biens futurs, pour lors il

femble néceflaire d'en confidérer de deux fortes : les uns qui
écherront, Se qui ferontfitués dans un endroit, plutôtque dans
un autre, fans le fait des conjoints, comme par legs , fuccef-

fions , donations , Sec. Se il faut fuivre
,
pour ces biens , la Loi

de la fituation ; mais quant aux biens futurs qui appartiendrent
aux conjoints par leur fait, c'eft-à-dire, par J'acquifition qu'ils

en feront, il y a plus de doute, parce qu'ils peuvent acquérir
dans une Coutume libre, ou dans une Coutume de prohibition,

& par-là fc rendre maîtres dé donner telle étendue Se telle

reftri&ion que bon leur femblera, à la donation qu'ils fc font
faite par contrat de mariage, fuppofé qu'il faille fe détermi-
ner par la Loi de la fituation.

J'eftimerois donc que par rapport à ces biens futurs, Se qui
font acquis pendant le mariage, par le fait Se miniftere de
l'homme

, il faudroit recourir à la Loi du domicile matrimo-
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niai ; G elle autorife ces fortes de donations indéfinies, j'efHme
qu'il faut fuivre la convention dès qu'elle eft permife par la

Loi du domicile matrimonial , en quelques Coutumes d'ailleurs

que les biens acquis foient fitués , & cela pour éviter la fraude :

c'eftunc railon qui milite dans tous les Pays, de à laquelle cha-
que Coutume doit fouferire pour la manutention des conven-
tions , 6c c'eft ce que je trouve jugé par Arrêt rapporté par Mon-
tholon, Arrêt 81.

Le fieur Larchant, Capitaine des Gardes, contracte mariage
à Paris, où il étoit domicilié , avec une perfonne qui y étoit

pareillement domiciliée.

Par leur contrat de mariage pafTé à Paris, il avoit fait dona-
tion à (a future de tous fes acquêts à lui appartenants au jour de
fon mariage, & de tous ceux qu'il feroit pendant icelui , 8c

tous fes biens, tant acquis pendant le mariage, qu'auparavant,
étoient fitués en Normandie.

Par Arrêt prononcé à la Pentecôte 1595, on diftingua les

acquêts exiftants au jour du mariage, 6c les acquêts faits pen-
dant le mariage. La donation des meubles & acquêts faits pen-

dant le mariage , fut confirmée fuivant la convention du ma-
riage pafTé à Paris , en quelque part que lefdits acquêts fufTent

aflis
;
quant à la donation des acquêts faits avant le mariage,

la réduction en fut faite au tiers , fuivant la même Coutume de
Normandie.

Cette donation fut ainfi réduite au tiers, conformément à

l'art. 431 de cette Coutume : car pour lors le Règlement de
1666 n'étoit pas encore intervenu

,
qui porte, en l'art. 73, que

le mari ne peut, en faveur de mariage, donner à fa femme au-
cune part de fes immeubles.

Mais fi le domicile matrimonial des futurs conjoints eft dans
une Coutume qui ne permet pas de difpofer gratuitement de
la totalité de fes acquêts, quand l'on n'a pas des propres, &C

que les conjoints fe foient donnés, par contrat de mariage, tous

les acquêts qu'ils feront pendant leur communauté , Cho-
pin , fur Anjou, lié. 3, cap. 1, tit. 1 , n. 14, de acquifit. lad

fundi , emploie une diftin&ion : ou la donation eft faite au plus

vivant des deux, & pour lors, non tam largitio quamconvendo
fociorum effet appellanda ; 6c la convention auroit lieu en fon

entier : ou elle n'eft qu'au profit de l'un des deux , 6c elle

doit être exécutée ainfi, ÔC delà manière permife par la Loi

Mij
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d'Anjou , où il préfuppofe que les biens acquis font fîtués.

J'aurois peine à adopter cette décilion , Se je croirois que

quand même ces acquittions feroient fituées dans des Coutu-

mes prohibitives, le donataire les auroit en entier, à caufe de

la fraude : la convention obligeant à acquérir dans des Cou-
tumes où clle'puifle être exécutée.

Elle le ferait dans les Coutumes muettes \ elle le feroit en-

core dans les Coutumes limplcment négatives , Se je crois qu'elle

devrait l'être dans les Coutumes prohibitives , les conjoints

y cufTcnt-ils contracté mariage, parce que la prohibition de la

Loi ne peut tomber que fur les biens acquis , îk non pas fur des

biens à acquérir: la convention n'eft pas nulle dans ion prin-

cipe, Se ne doit pas être enfreinte par le fait de l'homme. Voyez
la fuite de la préfente Obfervation.

Quelle ejl la Loi qui décide du pouvoir de donner entre conjoints

actuels ?

M. Froland , en fes Mémoires fur les Statuts, a divifé cette

matière en deux Chapitres : au Chapitre i 8
,
page 840 , il agite

la queftion générale de lavoir fi les Statuts qui permettent,

ou défendent les donations pures Se fimplcs, mutuelles Se tef-

tamentaires entre conjoints, font des Statuts réels, ou per-

fonnels.

En la page 8<Ji il traite plus particulièrement celle de fa-

voir quelle Coutume on eft obligé de fuivre par rapport au don
mutuel ; Si. page 863 , il dit qu'il auroit bien delà peine à croire,

dans l'ufage où nous vivons aujourd'hui, qu'on dut toujours

fuivre la Coutume du domicile des conjoints
,
pour juger de

leur capacité en matière de donation mutuelle.

Page 904, il agite les queftions qui peuvent encore tomber

fur le don mutuel , dans le cas où les Coutumes ont des dif-

politions oppofées par rapport à la qualité des perfonnes, à

celle des biens, à l'égalité, à l'âge , à l'exigence des enfants,

àlafurvic pendant un temps, Se au confenrement des parents

habiles à fuccéder aux donateurs; Se après des raifonnements

allez longs, voici comme il termine, page 914..

Pour ce qui ejl de moi , je ne faurois m'empêcher de dire que

la matière que nous avons ici pour objet , ejl très-difficile à trai-

ter , & j'ofe même ajouter qu'ily auroit du danger à vouloirfe
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former un principe général , pour réfoudre toutes les queflions

auxquelles elle peut donner lieu , & ne pas faire certaines dif-

tincîions qui peut-être font néceffaires a faire par rapport à la

forme des acles , à la capacité des donateurs , & a la fituâtion

des biens.

De tout ce que nous venons de rapporter, on voit qu'après

foixante pages d'imprimé , M. Froland ne décide encore rien
,

&C qu'il croit qu'il cil difficile de prendre un parti certain. Ta-
chons donc d'éclaircir cette matière : il ne faut pas refter en
chemin, quand il n'en coûte que de méditer les principes &L

de les approfondir; mais j'obferverai que nos queffcions mixtes
ne fe décident pas volontiers par des lieux communs, des rai-

fons ufuelles, 6c de tous les jours, mais par des raifons pro-

pres 6c vifcéralcs tirées de la nature des Loix qui concourent
entre elles; 6c je dis, à cette oceafion, ce quedifoit autrefois

M. Ch. du Molin , en fon Conf. 45 , n. j , ad decifionem quœf-
tionum,& cafuum particularium , non furn Jolitus adducere ra-

tiones , feu theorias générales qu£ , ut inquit Baldus , non illu-

minant intellcclum praclicum qui confifiit infingularibus,& multo
minus argumentari foleo à remous > & hts qu£ non concludunt :

affumendo igitur ea quœ funt punclualia ad decifionem , ôc.

Il faut convenir que nos meilleurs Auteurs fe font trouvés

divifés entre eux. Les uns ont eftimé que la prohibition de fe

donner entre conjoints, étoit pertonnellé*; que cette prohibi-

tion n'étoit faite que pour conferver & maintenir Punion &
la paix entre conjoints; quec'étoitlà le matériel du Statut qui

devoit par conféquent être régi par la Loi du domicile, 6c ils

citent un Arrêt du 16 Mai 1616; tel a été l'avis de Barthole,

&C parmi nos Juriiconfuites François , celui de Coquille 6c de
Pontanus, tit. 1 z y §. 13. D'autres, comme Balde, ont eftimé

que cette prohibition étoit réelle.

Et quant à ce qu'on oppofeque le motif de la Loi eft l'union

& la concorde d'entre eux, 6C que ce motif eft perfonnel , &
rend le Statut perlonnel , ils répondent avec Abraham à Vefel

,

art. 1 des Conftitutions d'Utrecht, n. 17, quanquàm enim con-

juçralis concordia fit aclus perfonalis , cùm tamen habeat funda-
mentum in re , five (ubjeclum reale, bonorum feilicet inter conju-

ges fpohationcm inhibitam , non tam potefi dici ob/e&um difipo-

fitioivs (latuti quàm adjunclum infeparabile , atqui efftelus difi

pofiti. Prohibiiio enim inter virum & uxorem bonorum aliéna-
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tiombus , metus , minx , blanditu abjint. Concordïa autem inter

eos vigeat necejfe ejl ; &: il femble qu'aujourd'hui tous les fen-

timents fonc réunis pour ce dernier parti. J'en ai rapporté les

autorités en ma Queftion 6e
, furies démiUions de biens, im-

primée en 172.7.

Sur cette queftion il peut y avoir plufieurs partis à embraf-

fer. Le premier fera de le déterminer pour la Loi du domicile

matrimonial, & de n'autorifer entre conjoints, les donations ,

en quelque endroit que les biens foient fitués, qu'autant que

cette Loi le leur permet. Le fécond fera de fe déterminer par

la Loi du domicile, au jour de la donation. Le troifieme fera

de fe déterminer par la Loi où les biens font fitués.

M. le Préfident Bouhier, ch. zz , n. 94 & fuivants , a cra-

braflé le parti de la Loi matrimoniale , & il faut convenir que

ce parti préviendroit des difficultés alTez confidérables dans

tout autre fyftême.

En effet, (& ce font à peu près les raifons de ce grand Ma-
giftrat), les droits des conjoints feront inceliamment expofés

à mille variations, foit par des changements dedomicile, foit

par des acquittions faites dans des Coutumes , plutôt que dans

d'autres. Difons plus , les conjoints le trouveront expolés à

quantité de furprifes, &C le fort de la femme feroit encore plus

trifte par la dépendance où elle efl envers fon mari ; dépendance

qui l'affujettiroit à tous les caprices àc à toute l'avidité de fon

mari.

Les droits des conjoints font, en quelque manière, fondés

fur une caufe publique. Il importe, pour la tranquillité du de-

dans de l'Etat, qui réfultc de la tranquillité des familles
,
que

les conjoints vivent en paix entre eux, fins pouvoir changer

la fituationdans laquelle la Loi de leur domicile matrimonial

les place. Les conjoints n'ont point dès-lors à craindre les vues

ambitieufes qui peuvent naître dans l'efprit de l'un d'eux.

Audi M c Ch. du Molin , en [on Confeil 3 1 , eft-il d'avis de

fe référer au premier domicile , en ce qui regarde les droits des

conjoints; c'eft-à-dire, au domicile que les conjoints ont au

jour de leur mariage. Primum domicilïum femper infpiciendum.

C'ell: fur le pied de cette Loi qu'ils fe font unis; en forte que

M. le Prélident Bouhier s'arrête à un principe fimple, qui eft

de régler tout ce qui regarde le pouvoir des conjoints entre

eux , &: leurs droits refpeclifs , comme h* l'un d'eux étoit dé-
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cédé peu de temps après leur mariage. Ce principe eft admis
pour la communauté; quelle difficulté de l'admettre pour les

donations ?

Cet avis peut être fortifié du fufFrage du Commentateur de
la Coutume d'Artois, art. 89, n. 38 &41 , où il dit, qu'encore

que, en Artois, les conjoints ne puilîentpas s'avantager entre

vifs, néanmoins des conjoints domiciliés à Paris , & par-tout

ailleurs , où le don mutuel fait entre vifs , eft permis
, peuvent

valablement comprendre dans celui qu'ils ont fait, Pufufruit des

conquêts fïtués en Artois.

Enfin cet avis eft d'autant plus judicieux, qu'en ce qui re-

garde les conquêts, il femble que les conjoints ne puiiîent

être aiîujettis qu'à la Loi qui régit la communauté, tk. qui les

rend conquêts.

Pour le (econd parti qui eft pour la Loi du domicile , au jour

de la donation , ( &c cet avis eft celui que Ricard a embraflé
) ,

on dit que
,
quoique l'exécution de ces donations ( dons

mutuels) foit remife au jour du décès du premier mourant,
ion effet en loi

,
qui doit être principalement conlidéré

,

commence du jour du contrat, lie &c arrête les volontés des

Parties, ôc fait que cet a&e eft, en quelque matière, une dif-

pofition entre vils; d'où il fuit que dès le jour du contrat,

celui des conjoints qui doit furvivre, eft fait propriétaire fous

la condition de la furvie.

Mais M. le Préfident Bouhicr répond à cela, qu'il arrive-

roit trop d'inconvénients de ce parti , par les différents chan-

gements de domicile, de que les Loix ne doivent pas ainii dé-

pendre du caprice des particuliers.

Enfin il y a le dernier parti qui eft pour la Loi de la fitua-

tion , au jour du décès du prémourant; &: pour ce parti , on dit

que fi la Loi qui défend les donations, habet quajdam perfona-

les confi.deration.es , comme ditd'Argentré, art. 2 1 8, g-/. 6, n. 14,
elle tire fa coniidération principale des chofes à rebus , gcntïli

pecumâ } fiuccejjione , & prcpagatione jamiliarum , quee reaies

"potiiis finit , non ut HU Juris Romani à perfionïs fumptœ ; &L plus

bas, n. 19, nec enim perfionalt dici débet , etfi perfionaliter de

viro , & uxore dïfiponat , ô pojjit etiam confideratio talis jlatuti

rationem prohibitioms quadam ex parte elicuijje à qualitate vi~

rili & uxoria
, fied non ab eafiola , imo multo magis hœrcdis ref-

peclu
, fel de rebus fioli .agitur de quibus ipfis fiatutum cui res

fiubjiciuntur 3 prohibet ne fiât.
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Nos dîfpofitions de Coutumes ont donc en vue l'intérêt des

parents, propter interejje hœredum , c'eft pour empêcher que

1 un des conjoints ne dépouille les héritiers de l'autre; c'eft

pour prévenir la facilité qu'ils auraient d'y parvenir que la Loi

a fait ces fortes de prohibitions, £c c'eft pour conferver les

biens dans les familles.

Ainfi la Loi en cette partie eft toute réelle; le matériel en

eft les biens, tk. le Statut ne met dans les conjoints qu'une in-

capacité particulière & pure réelle, qui ne fauroit, par confé-

quent , dépendre que de la Loi de la fituation.

Autîi c'eft ce qui a été décidé par pluficurs Arrêts, & ce qui

fe trouve foutenu de l'avis de nos meilleurs Auteurs.

Pour commencer par les Auteurs, je n'en ai point trouvé

qui ait mieux prouvé 6c mieux établi cette queftion
,
que Conf-

tant fur la Coutume de Poitou, en (a Préface : ce paffage eft

long; mais vous ne ferez pas fâché de le trouver ici fous vos

yeux.

Si vir & uxor in hac Piclonum provincia commorante sjibi

mutuo douent omnia fua mobilia , & quœjius immobiles , Ô ter-

tiam partem patrimonu , & habeant bona immobilia , Jive qui-
tus 3 five propria Jita in Provincia Enculifmenji , cujus conjuetu-

dine vir & uxor, liberis exijlentibus
_,
mhilomnino donare pojfunt

Jive mutuâ , JiveJimphci donatione , certum ent hujujmodi do-

nationem nullum habere ejjeclum in bonis immobdibus patrie y

Jeu conjuetudinis Enculijmenfis , & è contra , & Jane ita judica.-

tum arrejlo fupremi Parijienjis Senatûs pro vidua domini Praji-

dis de Monbrun, 14 Augufii anno 1 574, quo Senatujconjulto do-

natio Jacla a Parijienji , Jive conjugi Juce bonorum fuorum quee

fita erant in patria Juris Jcripti , bon
1

h, & valida dicta declarata

ejl rejpeclu immobilium , quœ erant in dicla patria Juris Jcripti ,

& eadem donatio dicla , & declarata ejl radia , & nullius virtu-

tis rejpeclu bonorum quœ erant in conjuetudine Parijienji , quâ

donatio inter virum & uxorem ejl exprejje prohibita
_,

in qua

cauja diclœ viduœ deMoNBRUN,priusjudicatum erat pr.ecedenti

placito diclo 8 Mail 1575, diclam donationem omnino nullam y

Jed propojitus fuit error contra hoc primum placitum , in qua

inflantia erroris , placitum illud primum erroneum declaratum

efl , & reparando errorem Jecundàm arrejlum fupra diclum datum

fuit. Hoc idem judicatum Juit alio Senatufconfulto inter Domi-
num Cotel fenatorem } & civem Parijienfem maritum domicellce

Hilarice
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Hilarice Barbier , & ejus donatariam, & dominum Papou, &
alios hœredes collatérales di&œ Barbier

, quo arrejlo donatio dicli

Cotel , declarata ejl nulla ratione bonorum quœ erant in conjue-

tudine Parijienji , ubi erat domicilium conjugum , fed déclarant

efl bona ratione immobilium quœ erant m Piclonum conjuetudine ;

& hoc adhuc judicatum efl Senatujconfulto Parijienji die duode-

cimâ Januarii anno 161}, relatore domino Le Roy, conjiiltis

clajjibus pro Maria Bigaud hœrede Francifci Bigaud , contra

dominum Joannem de Rochechouard appellantem a fententia

data in prœjidiali cuna Enculijmenji^ die 29 Apnlis \G\\:in

hac faclifpecie Francijcus Bigaud , & Maria Aubry , matrimo-

nium Jimul contrahentes , contraffu Jui futuri matrimonu faclo

die Jextd Decembris anno 1569, convemunt , qu'ils pourront fe

donner pendant leur mariage, en quelque part que leurs biens

feroient fîtués Scailis, tout ce qu'il leur étoit permis de ic don-

ner par la Coutume de Poitou , nonobftant toutes les Coutu-
mes à ce contraires , auxquelles ils auroient dérogé. Hœc enim

exprejfa erant verba kujus conventions ; conflante illo matrimo-

nio , Jibi mutuo donant omniafua mobilia , quœjlus & conquœf-

tus omnes , & trientem patrimonii , ut licitum eis erat conjuetu-

dine Piclonum; pojl hanc donationem Francijcus Bigaud mo-
ritur'y qui habebat bona immobilia in Enculijmenji conjuetudine

in qua vir & uxor non pojjunt Jibi invicem donare , nijiJimpli-

cem ufumfruclum partis bonorum , nilui autem in perpetuum ;

quxflio erat an hetc donatio valeret in perpetuum pro tenta parte

proprii dicli Bigaud ,Jiti in conjuetudine Enculijmenji : at lictta

& bona erat taits donatio in conjuetudine Piclavienji : prœjidia-

les Enculijmenfes Jua Jententia judicaverant conjuetudines ejje

reaies , & Jito territorio legem dames , atque ita donationem hanc

non valere nijî pro ufufruclu tertice patrimonii dicli Bigaud , Jiti

in confuetudine Enculijinenfi , a qua Jententia cùm appellajjet:

vidua donataria, Senatus, conjultisprimum clajjibusper Dominum
Le Roy , relatorem , & Dominum Courtin , collegasJuos ,in Jc~

cunda clajje inquijitionum hanc Jententiam conjirmavit in dicta

clajfe die 11 Januar. anno 161 3.

Etienne Pallu fur l'art. 143 de la Coutume de Touraine, a

aulFi fort bien traité cette queftion. ««Quelques-uns, dit-il, ont

» voulu douter fi les conjoints domiciliés en Paysde Touraine,

»{où les conjoints n'ayant même point d'enfants, ne peuvcntfe

» donner leurs acquêts qu'à vie, )
qui ont des biens en autres

Tome II. N
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Provinces, puta^ en Anjou, où il eft permis de fe donner la

'propriété des acquêts, peuvent en donner de ceux d'Anjou , au

'plus avant que l'uiufruit, fuivant notre article, prétendant

'que les Coutumes ne font réelles, finon es chofes qui {ont de

'leur difpofuion abfolue, comme es hérédités, & non lorfqu'el-

'les dépendent des difpofitions de perfonnes qui doivent régler

fleurs volontés , félon les Loix des lieux où ils font leur demeu-
Te

;
quia tune verba Statuti videntur in perjbnam concepta. Co-

> quille au lieu fus-allegué, an. 27, du titre des Droits des gens

'mariés, femble avoir eu pente à cette opinion, & Pitou fur

L'art. 84, de Troyes ; mais le premier avoue que la plupart des

'Docteurs y ont été contraires, & tenu que les Coutumes font

'réelles &c locales pour les fonds qui y font renfermés, & n'ont

'leur effet pour les biens fitués ailleurs. Pitou dit qu'il a été

'jugé pour la donation , en la propofition d'erreur pour la veuve

'de M. le Préiident de Saint-André, fieur de Monbrun, 6c

jugé que les hommes peuvent difpofer , étendre , ou reftreindre

'leurs volontés, félon les règles des lieux où leurs biens font

'aflis. Du Molin furie conf. \6 d'Alexandre, le détermine fans

'difficulté: teneas indijlinclc quoi Statuta , vel confuetudines

>tanquam reaies non extenduntur extra jua territona. Ce qui eft

'hors de doute au Palais. »

Vandcr Muelen fur les Coutumes de Vianen Se d'Ameydcn ,

qui ne permettent pas aux maris & femmes, de fe donncryJW
direcle 3 fire indirecte , aclu mter vivos , aut uhimâ voluntate ,

demande de quelle nature eft ce Statut, &c il décide, Statutum

illud ejje rea/e , necfe extendere ad bona alibi Jita. Ouvrez nos

Auteurs François , Flamands, Hollandois, Allemands, Efpa-

gnols, c'eft un langage uniforme.

Quant aux Arrêts, nous avons en France ceux ci-defîus rap-

portés par Confiant, deux autres de 161 5 & de 1623 , rendus

pour la Coutume de Chartres, rapportés par Brodcau , Lettre

C n. 42, & par Vrevin fur Chauny, art. 59.

M. René Chopin fur Paris, liv. 2, tit. n. 15 , rapporte d'a-

près Pcckius, de teflam. conjuo-. chap. 12,, un Arrêt fembla-

blc du Confeil de Malincs.

Mais pour nous rapprocher de plus près des derniers temps,

nous avons celui de 1663 , rendu en la Grand'Chambrc, entre

M. des Hameaux, d'une part, Se la Dame veuve de M. deMiro-
ménil, Maître des Requêtes , donataire mutuelle de fon ma-
ri, d'autre.



IIPartie du Titre II, Chap. IV, Obf.XXXV. 1 07
Le contrat de mariage de M. & Madame de Miroménil

avoit été paiTé à Paris , avec foumilîion à la Coutume de Paris,

Se dérogation à toute autre ; ils avoient fait des acquittions en

Normandie, où, fuivant L'art. 410, gens mariés ne peuvent

céder, donner Se tranfportcr l'un à l'autre quelque chofe que
ce foit, ni faire contrat ou conceilïon

,
par lefquels les biens de

l'un viennent à l'autre en tout, ou partie, directement ou in-

directement.

Les lieur Se Dame de Mijoménil s'étoient fait un don mu-
tuel ; le iieur de Miroménil étoit décédé le premier; fon héri-

tier foutenoit qu'il falloit fuivre la réalité des Coutumes, &
par contéquent l'an. 410 de la Coutume de Normandie.
La Dame de Miroménil lurvivante, foutenoit de fa part

qu'il falloit fuivre la Loi où le contrat de mariage avoit été

pafle; mais par l'Arrêt on jugea pour la réalité : voilà pour le

cas où la Coutume de la fituation effc prohibitive ; voici une
autre déciiion pour le cas où la Coutume de la fituation efl per-

miffive, Se va au-delà de ce que la Loi du domicile des con-

joints permet.

M. le Président des Hameaux Se la Dame fon époufe étoient

mariés à Paris, avec ftipulation de communauté, loumiiîion à

cette Coutume, dérogation à toute autre ; ils s'étoient fait un
don mutuel depuis leur mariage ; il y avoit des biens à Paris ,

& il y en avoit à Senlis, Se dans cette dernière Coutume 011

peut donner en propriété. On jugea que la Dame des Hameaux
auroit la propriété des biens fitués à Senlis, par Arrêt du 7 Jan-

vier 1671. Cependant, à l'égard de ce.dernier Arrêt, voyez ce

que dit M. Froland
,
page 888 de fes Mémoires fur les Statuts,

où il révoque en doute l'exiftence de cet Arrêt.

Me Ch. du Molin, en fon Conf. jj, a cru au lîi qu'il falloit

fuivre indiftinctement la Loi de la fituation , même pour les

conquêts de peine.

Il eft vrai qu'il commence par pofer pour principe, que ceux

qui contractent dans le lieu de leur domicile, font préfumés

adopter toutes les Loix de ce lieu. QiiiJimpliciter contrahunt in

loco fui domialii , intelliguntur eo ipfo contrahere , & pacifei Je-

cundum mores & confuetudinem notoriam illius loa , niji aliter

exprejfe caveant.

S'il pofe ce principe, c'eft pour établir que des conjoints

qui fe marient dans u»e Coutume de communauté , contractent

Nij
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dès-lors, entre eux, ce droit de communauté qui a lieu, non
pas en vertu de la Coutume, parce que, dans ce cas, elle ne

s'étendroit pas au-delà du territoire où la Loi a droit de com-
mander : Non débet egredi fines , & limites confuetudinis loca-

lis y nec porrigere effeclum ultra locum confuetudinis ; mais en

vertu d'une convention tacite , tanquàm pars contraclûs , & lex

privata , & conventionalis à contrahentibus volita , induda &
difpojlta.

Les raifons qu'il en donne font, i°. Que fi les conjoints

n'avoient pas voulu admettre une pareille communauté, ils au-

roient difpofé entre eux autrement; en forte que faute de s'ê-

tre arrangé d'une autre manière , ils font préfumés avoir voulu

fuivre de adopter la Loi du lieu qui devient pour eux une Loi

de convention. Tum quia non ineffet nifi contrahentibus place-

ra, quia pojjet aliter libère difponere ; fedfolum ideo ineft, quia

cenfentur contrahentes ita ad invicem pepigifji & convenue eo

ipfo quod aliter non difponant.

i°. Que dès-lors il naît une action que donne , non la Loi

,

ni la Coutume, mais la convention : noncompetit condiclio ex

flatuto & moribus , nec alia aclio dativa a lege , vel conjuetudine ,

fed competit ipfa aclio dativa ex contraclu , tanquam ex negotio

privatim fie geflo & placito inter partes.

Mais ce principe de Me Ch. du JVlolin
,
que ceux qui con-

tractent dans le lieu de leur domicile , font prédîmes contrac-

ter fuivan t les Loix qui y font obfervées, & qu'elles pafTent en

forme de contrat convenu & accordé entre les Parties, ne doit

pas s'appliquer à toutes les Loix qui s'oblervent dans le lieu du

domicile; parce que, comme dit M. d'Argentré , fiàftmphci
legis , aut flatuti difpofitisne conventio perjonalis infern poffet ,

confequereturflatutis omnibus ineffe conventiones falfi.Jp.ma illa-

tione , ciim multum ubique interfit interprovifwnem legis 3 aut

hominis.

Aulli M c Ch. du Molin n'étend pas fon principe fi loin.

Suivant Ion principe de la convention préfumée, il faudroit

direque des conjoints mariés & domiciliés en la Coutume de

Paris, ou il ne leur cft permis, depuis Se pendant leur mariage ,

de fc donner que les conquêts , fit même en ulufruit, & par

don mutuel, ne pourroient pas s'avantager en propriété, des

conquêts fitués en Coutumes où il en: permis de s'avantager ,

&£ cela à raifon de la foumiilion préfumée à la Coutume du
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domicile matrimonial, qui opère une convention du moins
tacite. Cependant M c Ch. du Molin , dans ce même Conf. 53 ,

décide que des conjoints domiciliés à Paris, avoient pu fe

donner mutuellement en propriété, les biens litués en Pays
de Droit écrit, qu'ils avoient acquis pendant leur mariage.

Voici un autre Confeil de M c Ch. du Molin
,
qui eftle 3 r

,

et qui fert à faire connoître que la fourmilion préfumée à la Cou-
tume du lieu où l'on contracte, ne s'entend pas d'une fourmilion

générale, à toutes les Loix de ce lieu , &L qu'en fait de difpo-

iitions testamentaires entre conjoints, il faut fuivre la réalité
;

c'eft-à-dirc, la lituation des biens.

• Un homme domicilié en la Ville d'Axel en Flandres , fe

maria dans une autre Province, &L amena fa femme à Axel,
lieu de fon domicile; il y avoit entre eux un contrat de ma-
riage relatif à la Coutume du domicile du mari.

Le mari va par la fuite à Anvers, pour occafion d'affaires

,

& y demeure avec fa femme pendant dix ans, où elle décède.

A Axel il n'eft point permis de déroger, en aucune manière,
aux conventions matrimoniales, & les conjoints ne peuvent fe

donner, ni par teftament, ni par aucun autre acte de difpofî-

tion dernière.

La femme avoit un bien fitué à Anvers , où les conjoints ne
peuvent pareillement changer, augmenter, ou diminuer aux
conventions matrimoniales, & ne peuvent fe donner, fi ce

n'eft par teftament, ou dilpoiition à caufe de mort, mutuelle

& réciproque.

Elle avoit, par un acte à caufe de mort, fait quelque dé-

claration au profit de fon mari qui altéroit & changeoit ce

qui étoit écrit dans fon contrat de mariage , ôc elle lui avoit

légué le bien qu'elle avoit à Anvers.

M c Ch. du Molin , conlulté lur cette efpece , répondit que
cet acte à caufe de mort , ne pouvoit produire aucun effet

,

en ce qui dérogeoit aux conventions matrimoniales, parce que
e'étoitla Loi d'Axel qui devoir régir ces conventions, &c que

cette Loi ne permettoit pas aux conjoints d'y rien ajouter , ni

de fe donner par teftament, ou ccdiciile.

Que la Loi d'Axel , où le mari avoit ion domicile au jour

de fon mariage , étoit tellement immuable à cet égard, que
quand même les conjoints auroienc depuis changé de domi-
cile, c'étoit toujours ce premier domicile qu'il ralioit avoir en
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vue , & quandb tranfiulijjet domicilium , femper primum domi-

cilium prima: habitationis, quoad hujufmodl pacia, & torum fir-

mitatem y & leges diclï locï dcbent attendl.

Que par la demeure de dix années à Anvers, il n'y avoit pas

eu de changement de domicile , cette demeure n'ayant été

qu'occafionnelle.

Qu'à la vérité , en ce qui concernoit les biens en fonds , fi tués

à Anvers, appartenants à la femme , elle en auroit pu difpo-

fer au profit de fon mari , encore qu'à Axel lieu du domicile

matrimonial , telle difpolition n'eut pas été valable, mais bien

entendu que la difpofition eût été mutuelle , ainfi que le requé-

roit la Coutume d'Anvers ; ce qui ne pouvoit être dansl'efpece

particulière, puifque le mari n'avoit pas de biens à Anvers.

De ce Confcil de Me Ch. du Molin , il luit plufieurs déci-

dons.

La première, que ce n'eft ni le lieu où s'eft célébré le ma-
riage , ni le lieu du domicile de la femme , lorfqu'elle fe ma-
rie , qui décide des conventions matrimoniales , mais le leul do-

micile du mari , &. où il emmené fa femme.
2°. Que le domicile du mariage eft immuable, quant à ces

fortes de conventions matrimoniales , nonobftant toute autre

tranflation de domicile.

3°. Qu'encore que la Loi du mariage ne permette pas aux

conjoints de fe léguer par teftament, cela n'a lieu que pour les

biens qui y font fitués, 6c que files biens étoientlitués dans des

Coutumes qui autorilent les legs, on peut uler du bénéfice de
la Loi.

4°. Que fi cette Loi de la fituation preferit aux conjoints

une certaine nature de difpofition , comme par teftament mu-
tuel , cette nature de difpofition doit être néceiTairemcnt ob-

fervée, à peine de nullité de la difpofition.

5°. Enfin, que qui dit un teftament mutuel, dit un tefta-

ment par lequel les conjoints fe font un avantage égal &£ ré-

ciproque , Se par lequel le furvivant de l'un , ou de l'autre
,
peut

proportionnellement profiter , autant dans les biens du prédé-

cédé, que le prédécédé, s'il eût furvécu , auroit profité dans

ceux du furvivant, fi ce n'eft que la Loi interprète cette mu-
tuiilue autrement.

D'où l'on voit que Me Ch. du Molin ne donne pas à fon

principe de la convention préfumée, une étendue générale &
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indéfinie; parce qu'autrement les conjoints étant réglés par ]a

Loi d'Axel , & ce par une convention préfumée, & que cette Loi

ne permettant aucun avantage entre conjoints, ils n'auroient

pas pu fe donner les biens (itués à Anvers , en quelque manière

que ce (oit, même par donation mutuelle, & néanmoins il

ne rejette la donation en queftion
,
que parce qu'elle n'étoit

pas mutuelle, conformément à la Loi de la fituation.

Il eft vrai que, dans ce (yftêmc, les droits des conjoints fe-

ront expolés à une grande vicillitude , foit par des acquifitions

qui feront faites dans une Coutume, plutôt que dans une au-

tre, foit par des changements de domicile, (oit même, com-
me nous allons le dire bientôt, en changeant des ronds contre

des deniers , ou des deniers contre des fonds ; mais comme
nous exceptons le cas de la fraude , cette vicillitude ne naît

que de la variété des Loix qui régnent dans le Royaume; &
puiique cette variété fubfifte , Bi. que ces Loix ont droit de fc

Faire obéir, il eft néceflaire que les conjoints foient fournis à

ces Loix, ainfi que tout le refte des (ujets qui fouffrent pareil-

lement de la variété des Loix en quantité d'autres occafions.

Si ce fyftême a Ces inconvénients , celui du domicile matri-

monial a les fiens.

En effet, s'il falloit fuivre la Loi du domicile matrimonial
,

il arriveroit que les conjoints qui feroient mariés en Coutumes
prohibitives, ne pourroient pas fe donner les biens même fitués

en Coutumes permiffives; mais il faudroit réciproquement que
ceux qui feroient mariés en Coutumes permifîïvcs, pu fient

donc fe donner les biens fitués en Coutumes prohibitives, &
ce feroit faire la Loi dans une Coutume étrangère, pour des

chofes particulières, &C qui ne dépendent pas de l'état & de la

condition delà perfonne; à moins de dire comme Barthole

,

que le Statut qui défend les donations entre conjoints , eft

perfonnel , ayant pour feul objet, £: pour le matériel du Sra-

tut, la paix , l'union Se la concorde entre conjoints.

Mais (i cela étôir, il auroit donc fallu défendre route dona-

tion entre conjoints. Cependant il y a peu de Courûmes, entre

celles mêmes qui font prohibitives, où cette prohibition (oit

entière & complète ; ce qui fait connoîfre que c'eft en vue

feule de conferver les biens dans chaque famille ,
que la pro-

hibition eft faite, & que félon que les Coutumes ont plus, ou
moins veillé pour les héritiers, elles ont plus, ou moins per-

mis aux conjoints de le donner.
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Mais , dit-on , il eft bien plus fimple de déférer tout à la Loi

matrimoniale, &t que ce (bit le moment du mariage qui rixe,

entre les conjoints, tout ce qu'ils peuvent entre eux.

A quoi l'on répond que le principe peut être bon en certains

cas, et par rapport à certains avantages légaux de nos diffé-

rentes Coutumes, 8t encore par rapport à ce qui peut paffer

en convention tacite ; mais l'on a hxit voir ci-devant que la

prohibition, ou la permiilion légale aux conjoints, de fe donner,

ne pouvoit pas pafTer en convention tacite, fuivant l'autorité

même de Mc Ch. du Molin, et que les donations en queftion

étoient des avantages de l'homme , ôc non de la Loi
;
que la vo-

lonté des deux conjoints devoit concourir, & que les Loix de
la iituation ayant autorifé ce concours, il falloit y déférer.

Il eft vrai qu'on oppofe que la volonté des conjoints eft liée,

quand ils font mariés dans une Coutume de prohibition ; mais

c'efbune pétition de principe
,
parce que ceux qui décident

fiour la. réalité du Statut, nient que la volonté des conjoints foit

iée, puifqu'au contraire la Loi de la Situation, de laquelle feule

la volonté peut dépendre à cet égard, l'autorifc expreflement.

On convient que fi on faifoit un règlement fur cette quef-

tion, le règlement quiferoit en faveur de la Loi matrimoniale,

préviendroit bien des queftions, et même des inconvénients;

mais un Jurifconfulte n'eft pas un Légiflatcur , &: il ne peut dé-

cider que par les principes de la matière, £t ce feroit s'en écar-

ter, que de décider autrement.

Pour moi, dans ces différents partis, j'eftime qu'il faut dis-

tinguer les différentes Coutumes &t les différentes donations.

Si les conjoints font entre eux une donation entre vifs &
irrévocable, fa validité dépend de la Loi de la fi tu ation actuelle

des biens.

Mais fi la donation eft à caufe de mort, ou fe réfère aux

biens qui fe trouveront au jour du décès, ce iera encore , à la

vérité , la Loi de la fituation qui décidera, non pas celle actuelle

au jour de la donation, mais celle actuelle au jour du décès du
prémourant.

Je me fonde pour cela: i°. Sur ce que les Loix commandent
naturellement & néceffairement aux biens qui fontfitués dans

leur écendue.

z°. Que les conjoints en fe donnant , ne fe donnent que les

biens qu'ils auront au jour de leur décès.

3°. Que
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3 . Que dès-lors ils ne donnent que relativement aux Loix
qui régiront les biens au jour de ce décès.

4 . Que levincu/um contracté entre les conjoints, n'eft que
pour lier les Parties , de manière qu'ils ne puifTent rien faire

en fraude èc contre la bonne-foi qu'ils fe doivent, ôc qui eft due
en général à tous les contrats.

5 . Sur ce que la prohibition de fe donner entre conjoints,

eft en faveur des héritiers, comme nous l'avons dit, Se par con-

fisquent eh: toute réelle, Se l'Arrêt de Gambard, cité furl'Obfer-

vation fuivante, fortifie ce parti.

Ce que nous venons de dire regarde les effets qui ont une
afïiette , foit réelle, foit fictive dans un lieu ; mais que faut-il

dire par rapport aux deniers ftipulés par contrat de mariage,
propres ôt immobiliers entre conjoints? Quelle eft la Loi qui

doit les régir?

11 eft certain que ces fortes de deniers ftipulés propres & im-
mobiliers, font en eux-mêmes de purs deniers qui, par fiction ,

deviennent des propres volants qui n'ont point d'affiette. Il

femble donc qu'ils feroient attachés à la perfonne , &. devroient

fuivre fuccellivement la Loi des différents domiciles , à l'exem-

ple des rentes constituées.

Mais d'un autre coté l'on oppofe qu'ils font rendus propres

par convention matrimoniale ; que cette convention portée

par un titre aufli refpectable , doit être exécutée en fon entier:

fi quis muiïerem defponfaverit ,
quidquid ei per tabularum , feu

chartarum injlrumenta confcripferit , perpetualiter inconvulfum.

permaneat , difent les Loix Ripuaires, cap. 37, de dodbus mu-
lierum , &. la raifon en eft que le mariage étant de fa nature in-

diffolublc, individuam vitee confuetudinem continens
_, il eft juf-

te que les accords &L les conventions qui l'ont précédé, &. qui

en font la bafe, participent de fa nature , cum pacla debeant

imitarï naturam contracluum quibus apponuntur , &; qu'il faut pé-

nétrer quel peut avoir été l'efprit ôc l'intention des contrac-

tants.

Or, la Stipulation de propres peut avoir différents dégrés.

On ftipule un meuble propre aux conjoints pour l'exclure de la

communauté d'entre eux, &c en ce cas ce meuble refte meuble
en lui-même; il n'eft propre &: immeuble que vis-à-vis la com-
munauté, tant qu'elle fu'ofifte & qu'elle n'eft pas partagée;

hors l'intérêt de la communauté, il eft meuble.

Tome II. O
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Quelquefois on poufTe la convention jufqu'à ftipuler le meu-
ble propre à l'un des futurs Se aux fiens, c'eft-à-dire, à fes enfants,

Se à fesdefeendants; & dans ce cas la ftipulation a pour objet

non-feulement d'exclure le meuble de la communauté , mais de
faire encore que dans la fucceiîion des enfants tant qu'il y en a

,

l'autre conjoint ne puifle rien prendre; en forte que la ftipula-

tion eft en faveur des enfants contre l'autre conjoint, qui

n'en peut profiter que dans la fucceiîion du dernier des en-

fants , la fiction fubliftant jufqucs-là.

On va quelquefois encore p us loin : car non -feulement on
ftipule que la chofe mobiliaire fera propre à un des conjoints

& aux fiens, mais très-ordinairement on ajoute , de fon côté &
ligne : l'effet de cette ftipulation étoit anciennement, non-
feulement contre la communauté, non-feulement encore con-
tre l'autre conjoint dans le cas où il y a des enfants, mais in-

diftinctement contre l'autre con joint,foit qu'il y eût des enfants,

foit qu'il n'y en eût pas ; de forte que tant que la fiction fubfif-

toit, ce conjoint ne pouvoit jamais rien avoir dans la fuccef-

fion du dernier même de {es enfants, Se il falloit que le pro-

pre fictif allât dans la fucceiîion ab ïnteftat , comme meuble, au

plus proche parent de celui des conjoints qui avoit fait laftipu-

lation, Se cela étoit indiftinctement vrai, quand les con-
joints femarioient^y«(?, ou l'étoientpar des Tuteurs étrangers.

Mais quand le conjoint a été doté par fes père Se mère
conjointement, on a douté Ci la ftipulation de propre à lui, Se

aux fiens de fon côté Se ligne, excluoit les père Se mère co-

dotateurs de fueccéder à ce propse en entier dans la fuccefîion

du dernier de leurs petits enfants mineurs, Se l'on a jugé que
non : Arrêt du \6 Mars 1733 , au profit de la Dame veuve

du Moulin, contre les collatéraux de fon mari.

Mais il vient nouvellement d'être rendu un Arrêt qui chan-

ge cette Jurifprudence
,
quant à la ftipulation de côté Se li-

gne, Se qui a jugé que la ftipulation de propre portée au côté

Se ligne , n'avoit point l'effet d'appeller les parents de celui qui

avoit fait la ftipulation au préjudice des parents plus proches de
l'autre côté Se ligne, Se l'on prétend même faire remonter
cette Jurifprudence jufqu'à l'année 1733 ,

que fut rendu l'Ar-

rêt de du Moulin, ci deffus cité, Se ce dernier Arrêt ne lailTe

aucune équivoque ; il eft du 1 7 Mai 1762. En voici l'efpcce.

M. Anne-Philippe Bellanger d'EiTcnlis, Confeiller en la
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Cour, par Ton contrat de mariage, avec Dame Marie-Margue-
rite Maillard , du 10 Janvier 1749, avoit ftipulé l'action de
remploi propre aux futurs conjoints &: aux leurs de chacun
côté 6c ligne.

De ce mariage étoit iflu Anne-Jean-Charles-Etiennc-Ur-

fin Bellanger, Chevalier, Seigneur de Beauvoir.

Lors de Ion mariage, M. Bellanger d'Eifenlis étoit propriétaire

d'un tiers dans un intérêt, dans les Carroffes de Place de Paris,

Après Ton décès, la veuve renonça à la communauté , 6c dé-

céda avant Ton fils
,
qui au moyen de ces deux décès , fut hé-

ritier de Tes père 6c mère.

Le fieur Bellanger de Beauvoir étant décédé mineur 5c Huis

enfants , il s'éleva une grande queftion dans fa fucceiîion
, qui

fut de favoir h" cet intérêt purement mobilier devoit appar-

tenir aux fieur 6c Dame le Fouin, les bifaïeuls maternels, 6c"

f>lus proches par la Loi du fang, ou à M. Antoine-Louis Bél-

anger, èc à Madame Marie-Madelaine Bellanger , époufe de
M. Pierre du Pré de Saint-Maur, Ces oncles 6c tante paternels.

La caufe portée à l'Audience de Meilleurs des Requêtes du
Palais, les effets ftipulés propres 6c venants de la fucceiîion du
mineur de Beauvoir, furent adjugés audit oncle 6c tante pater-

nels, comme étant le côté 6c ligne dudit mineur, de les aïeux

dudit mineur du côté maternel en furent exclus.

Appel de cette Sentence en la Cour : la queftion fut difeutée

pendant huit Audiences, par M.Brouffe, pour les Appellants,

& MM. Doulcet &c Gerbier
,
pour lesintimés parents paternels.

M. Brouiïe oppofa pour le foutien de fon appel, plusieurs

moyens : d'abord il fit fentir qu'il s'agilïoit d'une fucceiîion ab

ititeflat, 6c de décider à qui un effet mobilier qui s'y trouve,

appartiendrai t.

On oppofoit la ftipulation de propres portée par le contrat

de mariage de] M. 6c Madame d'Elïenlis; ftipulation quiavoit

été portée jufqu'au côté 6c ligne de M. d'EfTenlis ; ftipulation

qui excluoit tous ceux qui n'étoientpas dudit côté 6c ligne.

A quoi M. Brou fie répondoit par plufieurs principes.

Le premier que c'eft a la Loi qu'il appartient de déterminer

la nature de nos biens : il n'y a perfonne qui par un pur effet

de fa volonté, puifTe dire qu'il veut qu'un meuble qu'il pofTe-

de foit propre dans fa fucceiîion ou dans celle de fes enfants

,

ni qu'un propre foit réputé acquêt ou mobilier.

Oij



1 1 6 Traité des Statuts réels & perfonnels.

Le fécond principe: que la Loi ne-fe contente pas d'imprimer

à nos biens un caractère immuable; qu'elle détermine encore

l'ordre d'y fuccéder, 6c nereconnoît point d'autres héritiers que

ceux qu'elle appelle; qu'à la vérité il peut faire des donations,

des teftaments , des fubftitutions ;
que dans ce cas il fait des do-

nataires, des légataires 6c des fubftitués ; mais qu'il ne fera ja-

mais des héritiers.

D'où il concluoit qu'une iimplc ftipulation de propre entre

tous autres que les contractants, ne peut pas changer l'ordre

d'une fu cceffion; que la claufe pouffée jufqu'au côté Se ligne,

ne renferme précifément que ce qui étoit néceflaire pour ex-

clure le conjoint furvivant de la fucceffion du dernier des enfants

qui naîtroientdu mariage ;
qu'il ralloit pour cela unedifpofition

précifepar donation , teftament, ou fubftitution , 6c que mê-
me dans le cas de la fubftitution, l'Article 4 de l'Ordonnance

de 1747, ordonne qu'on ne pourra à l'avenir lubftituer un effet

mobilier
,
qu'en en ordonnant la vente, 6c àla charge d'en faire

emploi en fonds ;
que s'il eft ordonné qu'il fera confervé en

nature, ceteftet fera pofTédé librement, 11 ce n'eftdans les cas

portés dans les Articles 7 6c 8 ;
que l'effet de la ftipulation

de propre aux conjoints, eft d'empêcher que l'effet mobilier

entre dans la communauté; que celui de ftipulation aux fiens
,

pour que, le mari étant décédé , fes enfants y fuccedent l'un

à l'autre , à l'cxclufioii de la femme; celui de la ftipulation de

propre de fon côté 6t ligne, pour que dans la fucceilion du der-

nier de fes enfants, fa femme, li elle f urvivoit, ne pût le recueil-

lir , comme elle l'eût recueilli , fi la ftipulation n'eût été faite

qu'à lui 6c aux fiens; que ces fortes de ftipulations, en un mot,
ne valent que comme conventions entre conjoinrs, pour s'ex-

clure de fuccéder à l'effet mobilier ftipulé propre dans les cas

prévus, &C qu'alors elles font licites, parce qu'on peut, par con-

trat de mariage, faire un pacte de non fuccéder, 6c s'exclure

mutuellement de la fucceilion de fes enfants.

Les Appellants ajoutoient que ce qu'ils propofoient aujour-

d'hui , étoit effectivement contre une ancienne Jurifprudence,

ou plutôt contre une ancienne erreur ; mais ils prétendoient

que cette ancienne erreur avoit été prolcrite par l'Arrêt de

1733, appelle l'Arrêt de du Moulin.

Le parti contraire fut vigoureufement établi parMM. Doul-
cet 6c Gerbier, pour les héritiers collatéraux paternels : en
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n'expofera pas ici leurs moyens, parce qu'étant intervenu un
Arrêt de règlement, il importe feulement de favoir la Loi & les

faits fur lefquels cette Loi eft intervenue. Cet Arrêt qui eft du
17 Mai 1761 , a été rendu fur les concluiionsde M. lePeletier

de Saint-Fargeau , Avocat-Général. Il met l'appellation & ce
dont eft appelle au néant; amendant, il adjuge l'intérêt dans
les Carroflcs de Place de Paris, aux fieur éc Dame Lefouin,
bifaïeux du iieur Bcllanger de Beauvoir, èc par conféquent
plus proches que les fieur èc Dame du Pré de Saint-Maur
qui n'étoient que collatéraux dudit de Beauvoir

, quoique
du coté & ligne de M. d'Elîenlis ; en forte que cet Arrêt
juge & fixe pour Jurifprudence, que la ftipulation de propre aux
conjoints, aux leurs de leur côté Se ligne, n'a d'effet que con-
tre les conjoints qui ont fait la ftipulation , &: que la fiction de
propre n'a de force qu'entre les contractants £c leurs enfants.

Arrêt de Règlement de la Cour de Parlement , qui décide que la.

Jlipulation de propre d'effets mobiliers ,
n'ejl qu'une convention

qui ne peut être oppoje'e qu'au conjoint qui l'a faite 3 & à ceux
qui viennent de fon chef.

Du 17 Mai 1761.

Extrait des Regiflres du Parlement.

» Louis
, par la grâce de Dieu , Roi de France & de Navarre :

«au premier Huiliier de notre Cour de Parlement, ou autre

» notreHuiffier , ou Sergent fur ce requis; favoir faifons : qu'en-

» tre Charles Lefouin , Gouverneur de Melun , ôc Edmée-Mar-
" guérite Hatin Dubuiiïbn, fonépoufe, leuls héritiers par bé-

" néfice d'inventaire, quant aux meubles, acquêts & propres

«maternels de Anne-Jean-Charles-Etienne-Urfin Bcllanger,

"Chevalier, Seigneur de Beauvoir, leur arriere-petit-fils du
» côté maternel, appellants d'une Sentence rendue aux Re-
55 quêtes du Palais, le 13 Juillet 1761 , Se demandeurs en Re-
» quête du n Avril 1762. , ladite Requête tendante à ce qu'il

55 plût à notredite Cour, en tant que touchoit l'appel interjette

«par lcfdits Lefouin &. fon époufe, de ladite Sentence des

«Requêtes du Palais, du 13 Juillet 1761 , l'appellation & ce
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» dont eft appel foient mis au néant , en ce que fur la demande
« que M e Bellanger, ficur 6c Dame Dupré de Saint -Maur, ci-

« après nommés, avoient formée auxdites Requêtes du Palais,

» à ce que les deux parties d'intérêts dans le privilège des Car-
« rofîes de Place ci-après défîgnées, feroient jugées appartenir

» auxdits ficur Bellanger, ficur 6c Dame Dupré de Saint-Maur,

» comme héritiers des propres paternels dudit fieur Bellanger

« de Beauvoir leur neveu, en conféquence delà fbipulationde
•» propre à lui 6c aux liens de fon côté & ligne ,. faite par M c Bel-

»j langer d'EfTenlis , Confeiller en notredite Cour, père dudit

» mineur
, par fon contrat de mariage ci-après daté, il auroit

» été ordonné par ladite Sentence
,
que les cinq deniers & de-

» mi, deux quarante -cinquièmes de denier d'intérêcs dans le

» privilège des Carrofles de Place qui appartenoient àMc Anne-
» Philippe Bellanger d'ElTenlis, décédé Confeiller en notredite

«Cour, au moment de fon mariage avec Marie-Marguerite
» Maillard fon époufe, & les neuf deniers 6c demi 6c trois vin-

» gtiemes de denier dans le même privilège, qui lui font échus
» depuis en qualité de légataire univerfel d'Antoine-Etienne-

»Jean Bellanger de Chavignon , fon oncle, appartiendroient

m en pleine propriété auxdits iieur Bellanger, fieur 6c Dame
«Dupré de Saint-Maur, ci-après nommés , à l'effet dequoi ils

» ont été autorifés de retirer les titres des mains des dépofî-

» taires, S>C de toucher les fruits échus depuis le décès d'Anne-
» Jean-Charles-Etienne-Urfin Bellanger de Beauvoir, &. en ce

« que les dépens , même ceux réfervés par une précédente Sen-

« tence du 19 Janvier 1761 , ont été compenfés; émendanc
» quant à ce, il foit ordonné que l'une êc l'autre portion d'in-

» térêts du privilège des CarrofTcs de Place donteft queflion,

» appartiendront auxdits ficur 6c Dame Lefouin , en qualité

» d'héritiers mobiliers du fieur Bellanger de Beauvoir, leur ar-

» riere-petit-fils , à leur remettre les titres 6c papiers des inté-

« rets dudit privilège, même à leur en payer les fruits èc reve-

rs nus échus depuis le décès dudit fieur Bellanger de Beauvoir

,

•>•> feront tous dépofitaires contraints par les voies, 6c ainfi qu'ils

» y feront obligés
;
quoi faifant , ils en feront ic demeureront

» bien &c valablement déchargés; que lur l'appel interjette par

» lcfdits fieur Bellanger , fieur 6c Dame Dupré de Saint-Maur ,

»de la même Sentence du 13 Juillet 1761 , l'appellation foie
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» mifeau néant, il foie ordonné que ce dont eft appel fortira

"fon plein Se entier effet; ledit fieur Bellanger 6c lefdits fleur

m 6c Dame Dupré de Saint-Maur condamnés en l'amende du-
"dit appel, 6c en tous les dépens des caufes "principale, d'ap-

pels Se demandes, fauf auxdits fieur Se Dame Lefouin leurs

" autres droits & actions, 6c à prendre dans la fuite telles au-
« très fins 6c concluions qu'ils jugeront à propos, d'une part;
m& Antoine-Louis Bellanger, Confeiller en nos Confeils

, pre-

»mier Avocat- Général en notre Cour des Aides de Paris,
's Pierre Dupré de Saint-Maur, Confeiller honoraire en notre*
« dite Cour, 6c Marie-Madelaine Bellanger, fon époufe, ledit

«fieur Bellanger Se ladite Dame Dupré de Saint-Maur , héri-

* tiers des propres paternels de Anne-Jean-Charles-Etienne-

«Urfin Bellanger, Chevalier, Seigneur de Beauvoir, leur ne-

» veu , décédé mineur , intimés Se défendeurs , d'autre ; Se en-

>• tre lefdits fieur Bellanger, fieur Se Dame Dupré de Saint-

» Maur , appellants de la même Sentence des Requêtes du
«Palais, du 13 Juillet 1761 , dans les chefs qui leur faifoient

» préjudice, 6c demandeurs en deux Requêtes du même jour

>ï 23 Avril dernier, l'une préfentée par ledit fieur Bellanger,

» l'autre par lefdits fieur Se Dame Dupré de Saint-Maur, Se

» toutes deux tendantes à ce que fans s'arrêtera la demande
» defdits fieur Se Dame Lefouin , dont ils feroient déboutés

,

" en tant que touchoit l'appel interjette par lefdits fieur Se Da-
» me Lefouin, de ladite Sentence rendue aux Requêtes du
«Palais le 13 Juillet 1761, l'appellation foit mife au néant, il

« foit ordonné que ce dont étoit appel, fortiroit fon plein Se

»j entier effet
,
que les fieur Se Dame Lefouin foient condamnés

» en l'amende ordinaire de douze livres ; en tant que touchoit
"l'appel interjette par lefdits fieur Bellanger, fieur 6c Dame
«Dupré de Saint-Maur, de la même Sentence , l'appellation

« 6c ce dont eft appel foient mis au néant, en ce que par la-

» dite Sentence ils auroient été déboutés de leur demande en
» remploi des propres aliénés par ledit feu fieur Bellanger d'Ef-

» fenlis , Conleiller en notredice Cour , leur frère , fur la Terre
»d'Arcy, Se de leurs autres conduisons y relatives; en confé-

" quence il auroit été ordonné que ladite Terre d'Arcy Se fes

«dépendances, fituées dans la Coutume de Mclun, demeure-
" roient 6c appartiendroient en toute propriété 6c jouiffance ,

» auxdits fieur Se Dame Lefouin , lefquels ont été autorifés à



i %o Traité des Statuts réels & perfontieh.

« retirer des mains des Propriétaires les titres de propriété de

» ladite Terre d'Arcy , 6c Tes dépendances , & à en toucher les

» fruits 6c revenus échus depuis le décès dudit fieur Bellanger

«de Beauvoir, èc ceux qui écherroient par la fuite, & en ce

m que les dépens avoient été compenfés; émendant quant à ce,

m il foit ordonné qu'en conféquence de la ftipulation de rem-

„ ploi, inférée dans le contrat de mariage dudit lieur Bellan-

jj wer d'Effenlis , du 20 Janvier 1749 , avec Dame Marie-Mar-

» o-ucrite Maillard , laquelle action de remploi avoit été ftipulée

» propre aux futurs conjoints, £c aux leurs de chacun côté ôc

» liwne , lefdits fieur Bellanger, fieur 6c Dame Dupré de Saint-

» Maur feroient autorifés à reprendre conjointement le prix

» des aliénations faites par ledit lieur Bellanger d'Ellenlis, pen-

>j dant fon mariage, de fes propres, aux déductions de droit

,

» le montant defquelles reprifes feroit liquidé à l'amiable en-

»tre les Parties, li faire fe pouvoir, linon devant tel de nos

« Confeillers qu'il plairoit à notredite Cour commettre à cet

» effet, 6c des intérêts de la fomme à laquelle lefdites alié-

» nations feroient fixées par ladite liquidation , à compter du

« 18 Février 1760 ,
jour du décès dudit fieur Bellanger de

«Beauvoir, pour être lefdits fieur Bellanger, fieur 6c Dame
» Dupré de Saint-Maur, payés de la fomme principale à la-

quelle ladite liquidation fera faite, èc des intérêts d'icelle,

» fur ladite Terre d'Arcy èc dépendances, fituées dans la Cou-

« tume de Melun , lefquelles demeureront affe&ées 6c hypothé-

« quées au paiement defdites fomme principale &C intérêts ; ce

»faifant,il foit ordonné qu'après ladite liquidation faite, il

» fera procédé en notredite Cour, fur trois (impies publica-

* tions 6c affiches, à la requête, pourfuite èc diligence defdits

» fieur Bellanger, fieur 6c Dame Dupré de Saint-Maur , en pré-

» fence defdits lieur 6c Dame Lefouin , ou eux duement appel-

as lés, à la vente &C adjudication de ladite Terre d'Arcy 6c dé-

pendances, pour fur le prix qui en proviendra, être lefdits

» fieur Bellanger , fieur &C Dame Dupré de Saint-Maur
,
payés

«de ladite fomme principale, fuivant la liquidation qui en

» aura été faite, enfemble des intérêts d'icelle, que lefdits fieur

» 6c Dame Lefouin foient condamnés en tous les dépens des

>3 caufes principales, d'appels 6c demandes, faufauxdits fieur Bel-

» langer, lieur 6c Dame Dupré de Saint-Maur, de prendre

» par "la fuite telles conclurions qu'ils avileront bon être, d'une

«part;
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«part; &c lefdics iieur6c Dame Lefouin, intimés & défendeurs,
>» d'autre part: après que Brouile, Avocat de Charles Lefouin

,

» fie Edmée-Marguerite Hatin Dubuiiïbn fa femme ; Doulcet,
«Avocat d'Antoine-Louis Bellanger; Se Gerbier, Avocat de
» Pierre Dupré de Saint-Maur, 6c Marie-Madelaine Bellanger
» fon époufe, ont été ouïs pendant huit Audiences ; enfemble
»le Peletierde Saint-Fargeau pour notre Procureur- Général.
» NOTREDITE COUR, faifant droit furies différents appels,

» en tant que touche l'appel interjette par les Parties de Brouile

,

» a mis &i met l'appellation & ce dont effc appel au néant, en
* ce que les portions d'intérêts dans le produit des Carroiïcs
«• de Place, ftipulées propres à Bellanger d'Eilenlis, ôc aux fiens

>> de fon coté 6C licrne, dans Ion contrat de mariage, tant celles

m qui lui appartenoient au moment de ion mariage, que celles

» qui lui font échues pendant le cours d'icelui , &c qui fe font
« trouvées dans la fuccefnon du mineur Bellanger de Beauvoir,
» fon fils, ont été adjugées par la Sentence, aux Parties de
» Doulcet &C de Gerbier, collatéraux & héritiers des propres

» du coté paternel du mineur, 6c en ce que les dépens ont été

» compenfés ; émendant quanta ce, ordonne que lefdites por-
» tions d'intérêts dans le produit des Carrofles de Place, ap-

» partiendront aux Parties de Brouiïe, afcendanrs du coté ma-
«ternel,6c en cette qualité héritiers des meubles cv. acquêts
» dudit mineur; en contéquence que tous dépofitaires feront

m tenus de leur remettre les titres & papiers concernants lef-

» dites portions d'intérêts, 6c à leur en délivrer les produits de-
» puis le décès dudit mineur

;
quoi faifant, lefdits dépoiitaires

» en feront & demeureront bien 6c valablement quittes 5: dé-
». chargés, 6c à faute de ce faire, pourront être contraints par

«les voies de droit, en tant que touche l'appel interjette par

» les Parties de Doulcet 6c Gerbier, fans s'arrêter à leurs re-

« quêtes , a mis 6c met l'appellation au néant ; ordonne que ce

» dont cil appel fortira fon plein 6c entier effet ; condamne Ief-

» dites Parties de Doulcet 6c Gerbier en l'amende de douze
«livres, 6c en tous les dépens des caufes principales d'appels &C

» demandes. Faiiant droit fur les concluions de notre Procu-
>» reur-Général , ordonne que le préfent Arrêt fera imprimé,
» lu , publié, l'Audience du Chatelet tenante, 6c inferit fur

>j les Regiitres dudit Chatelet. Mandons mettre le préfent Ar-

» rêt à exécution , de ce faire te donnons .pouvoir. Donné en
Tome II. P
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» notredite Cour de Parlement, le dix-fept Mai l'an de grâce

» mil fept cent foixante-deux, & de notre règne le quavante-

» feptieme. Collationné, Jolimet. Par la Chambre. Signé?

«DUFRANC.

Il y a des Coutumes foucheres, c'eft-à-dire, celles qui , en
fuccefîîon collatérale, exigent, pour luccédcr, non feulement

que l'on foit parent de côté 6c ligne, mais que l'on foit des-

cendu de celui qui a mis le propre dans fa famille ; ôc dans ces1

Coutumes, la ftipulation de propre au futur conjoint, aux fiens

de fon coté & ligne, n'opère qu'autant qu'il y a des descendants

de celui qui a fait la ftipulation ; autrement la fomme ftipulécr

propre va indiftinclement au plus proche parent. Arrêt du 17
Décembre 1 6 5 5 , rendu en la Coutume de Melun , Journal des

Audiences.

Le changement de domicile ne fauroit apporter aucun chan-
gement dans la ftipulation de propre: elle doit être exécutée

dans les fneceffons , iuivant la force & l'étendue des termes,

Se avoir effet par la leule autorité de la ftipulation qui ne peur
être fujette à aucun changement.

Mais que dirons-nous dans le cas de la donation ? Les con-
joints peuvent-ils difpofer entre eux du propre fictif, s'il n'y»
pas changement de domicile depuis le mariage? Le peuvent ils,

s'il y a changement de domicile ?

Dans le premier cas, Se quand il n'y a pas de changement
de domicile , il eft néceflaire de fe rixer à la Loi du domicile

matrimonial.

Or, l'on diftingue, à cette occafion , deux fortes de Loix &C

de Coutumes.
Celles où il n'eft permis de difpofer entre conjoints, que des

effets communs entre eux, & celles ou il eft permis de difpo-

fer des meubles, acquêts, & même des propres en tout, ot»

partie.

A l'égard des premières, il n'y a pas de difficulté que ces Cou*
tûmes ne permettant de difpofer entre conjoints

,
que des ef-

fets communs, les propres fictifs étant ftipu'cs propres pour cm^
pêcher qu'ils foient communs, les conjoints n'en peuvent pas

difpofer entre eux.

Quelques Coutumes s'expliquentlà-defTus très-diftinctemenr,

comme Paris, Bretagne, an. 210. Aufii dans cette dernière
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Coutume on a jugé que les propres fictifs d'une fiction référée

à la Coutume de Bretagne , n'entroient pas dans les libéralités

de conjoints à conjoints
,
par Arrêt du 14 Mars 1675 > rapporté

au Journal du Palais.

Mais dans les Coutumes où il efl: permis aux conjoints de
difpofer entre eux des meubles, acquêts &: partie de leurs pro-

pres, il y a beaucoup plus de doute
, parce que le propre fictif

eft toujours en lui-même un meuble.

J'obferverai d'abord que dans la Coutume du Maine, où,
par l'art. 334, les conjoints peuvent, lïberis exiflentibus , fe

donner par donation mutuelle , ou autrement, les meubles à

perpétuité, &. les acquêts & conquêts par viage, o>n a, pour
reftreindre d'autant plus la faculté de fc donner entre conjoints

,

jugé que les termes, acquêts 6c conquêts, ne s'entendoient que
des acquittions faites pendant le mariage ; favoir , celles faites

par le mari feul, qui font exprimées & entendues fous le nom
d'acquêts, èc celles faites conjointement par le mari 8c la fem-
me, qui font exprimées fous le terme de conquêts ; 8c à l'égard

des acquisitions d'auparavant le mariage , elles ont été , vis-à-vis

les conjoints, regardées comme propres, dont le mari ne peut

dans cette Coutume aucunement difpofer
_, fi cen'eft qu'il n'y

eût, ni meubles, ni acquêts, ni conquêts.

C'eft ce qui a été jugé par plufieurs Arrêts des années 1 607
8c 1609, rapportés par Brodeau en fa petite Coutume, & cet

Auteur obferve que l'Arrêt de 1 607 fut rendu après Enquê-
tes par Turbes 8c que celui de 1609 , ayant été publié en la Sé-

néchaufTée du Mans , il doit fervir de règle.

Ce dernier Arrêt fut rendu, comme l'obferve encore cet

Auteur, nonobftant qu'il eût été rapporté un Arrêt de 1 571 ,

6c une Sentence de la SénéchaufTée de 1586, qui avoient jugé

le contraire.

Depuis cet Arrêt de règlement de 1609 , il y en a eu un au-

tre rendu dans la même Coutume, 6c rapporté par le même
Auteur, du 11 Août 1654, qui a jugé en conformité.

Il efl vrai qu'intermédiairement, ôc par Arrêt du i $ Fé-

vrier 1645, on fit délivrance à une veuve qui n'avoit point

d'enfants du tiers des propres 6c de tous les meubles , conquêts

6c acquêts, y compris ceux d'avant le mariage. Journal des Au-
diences y liv. 3 , ch. 78.

Mais le dernier état dans cette Coutume, efl: de regarder

Pij
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les acquêts d'avant le mariage comme propres, fuivant l'Arrêt

du 29 Août 1701 , rapporté aux Arrêts du Royaume. Arrêt 2.7,

qui a été lu &; publié au fiege du Mans.

Il eft vrai que la diftinction des acquêts d'avant ou d'après

le mariage, paroît être contraire au texte de la Coutume ; mais

telle eft néanmoins la Jurilp! udence en' cette Coutume, que

l'on prétend n'être fondée que fur l'erreur des Praticiens qui

ont établi cette diftintlion, dont l'ufage s'étant trouvé bien,

confiant, a été autorifé par les Arrêts.

On obfervera, en paflant, que la difpofition de la Coutume
du Maine, qui permet aux conjoints de fe donner les conquêts

par viage, a lieu daus le cas même de non-communauté; en

forte que ce terme conquêts s'entend d'un bien acquis par les

conjoints pendant qu'ils font cnfcmble, la Coutume du Mai-

ne n'exigeant que le mariage.

Mais ce qui a été jugé pour cette Coutume, ne feroit pas

Loi pour les autres; cela dépend beaucoup de l'efprit Se de la

difpofition des termes de chaque Coutume.
Pour revenir à notre queftion , nous demandons fi dans les

Coutumes qui permettent aux conjoints de dilpofer entre eux

de leurs meubles en propriété , les effets mobiliers ftipulés pro-

pres, peuvent faire partie de la donation.

Il eft certain , comme nous venons de le dire
,
que ces effets

mobiliers ftipulés propres, font en eux-mêmes de véritables

meubles; que les conjoints peuvent en difpoler comme de meu-
bles, au profit des étrangers; mais la queftion eft, fi ayant été

ftipulés propres entre conjoints, ils ne confervent pas entre

eux , &. pour toutes les difpofitions qu'ils voudroient fe faire

l'un à l'autre, la qualité de propres.

Il y a des Coutumes où il eft permis aux conjoints de fe

donner leurs meubles comme entre étrangers : or, dans ces

Coutumes les deniers ftipulés propres entre conjoints, font, à

la vérité, tels pour le cas de la communauté, éc pour les cas

prévus par la ftipulation; mais pour tout autre cas ils confer-

vent leur nature de meubles : les conjoints pourront donc fe

les donner comme ils aur'oicnt pu les donner à des étrangers
,

& c'eft ce qui fuit tout naturellement de l'Arrêt de Gambart,
du zc) Décembre 1739, rapporté en l'obfcivation fuivante.

Mais dans les Coutumes où le pouvoir de fe donner entre

conjoints , ne porte pas que ce foit comme entre étrangers , en
faut-il dire de même?
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Cette queftion a été jugée afTez diverlement : nous avons

pour l'affirmative les Arrêts de 1645, de 1656 &. de 16S1
,

rendus dans la Coutume d'Anjou ,
qui ont jugé que les deniers

ftipulés propres étoient meubles entre conjoints, quant à la

donation.

On avoit jugé la mêmechofe dans la Coutume de Chartres,

par Arrêt du 9 Juillet 1 61 8 , rapporté par Bardct, tom. 1.

Dans la Coutume de Poitou, dans laquelle, art. 209, le mari
peut donner à fa femme &C la femme à ion mari les meubles,
acquêts, conquêts & tiers de les propres, loit qu'il y ait enfants

ou non, nous avons deux Arrêts, félon lefquels il femble né-

ceflaire de faire une distinction. Si la fille le marie de juo , &
fait une Stipulation de propres des deniers qu'elle apporte, elle

pourra en dif pofer au profit de fon conjoint comme d'un meu-
ble; c'eft la difpofition de l'Arrêt du ij Août 1695 > tendu au
rapport de M. Gocfiard(V. Journal des Audiences) mais fi la fille

a été mariée par fes père 6c mère, la Stipulation de propre fait

un propre de difpofition vis-à-vis le conjoint; c'eft ce qui a été

jugé par l'Arrêt du 7 Septembre 171 1, rendu en laGrancfCham-
bre, au rapport de M. de Vienne, qui a décidé que le meuble
rendu propre fictif par la ftipuiation des perc Se mere , manant
leur fille mineure, n'entroit dans la dilpofition de la femme à

fon mari, que comme y entrent les autres propres.

Mais nous avons pour la négative abfolue fix Arrêts cités

dans le fameux Factum de M. du Plcffis, qui fe trouve dans le

premier tome de fes Œuvres, pour Samuel de Meulle fieur de
la Rigaudiere. Cet Auteur , fur le fondement de ces fix Arrêts,

foutient que les conjoints n'en peuvent difpoler, que comme
ils peuvent difpofer des propres : ces Arrêts font des années

1579, en la Coutume de Poitou; 1 6 1 5 , en la Coutume du
Maine; 1637, fans dire la Coutume,- 1650, en la Coutume
deTouraine; 1659 &C 1671, en la Coutume du Maine: on
cite encore communément pour ce parti un Arrêt rendu en

1675 , rapporté au Journal du Palais; mais par rapport à ce

dernier Arrêt, la ftipuiation de propres, comme nous venons
de le remarquer, fe référoit par les termes à la Coutume de
Bretagne, à laquelle la mere donatrice avoit voulu le confor-

mer, & cet Arrêt ne prouve rien pour la thefe générale, com-
me on va l'obferver dans un moment.

Outre les Arrêts ci-deffus rapportés , il y en a encore un dans
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la Coutume de Touraine, qui en l'art. 243 ,
permet aux con-

joints de difpofer entre-eux de leurs propres pour un tiers à vie ,

& on a jugé par Arrêt de 1633 ,
que les propres fictifs n'en-

troient que pour un tiers dans les libéralités d'entre mari &
femme.

Pour moi , dans cette variété d'Arrêts, je n'ofe pas m'expli-

quer; mais le hoc efl indiflincle verum contra maritum , de
Me Ch. duMolin, fur la Coutume de Nivernois, me paroît

avoir ici une jufte application.

Ce qui eft itipulé propre vis-à-vis le mari, eft toujours pro-

pre indistinctement vis-à-vis de lui &. de fa femme: c'eft pour-

quoi , de la même manière que les acquêts d'avant le maria-

ge font mis inter patrimonialia quoad conjuges inter fe , félon

M. d'Argentré , art. 221 de l'ancienne Coutume de Bretagne,

de même les fommes Stipulées propres entre conjoints, font

toujours propres
,
quoad conjuges inter fe ; c'eft ce qui eft por-

té par la mercuriale rapportée par Ricard, fur Yart. 93 de la

Coutume de Paris, in fine ,• en forte que quand ils fe donnent
-un propre fictif, c'eft un effet vraiment propre entre eux qu'ils

fe donnent.

Et cela peut être encore appuyé fur les arrêtés faits entre

plufîeurs Magiftrats & Avocats, chez M. le Premier Préfidcnt

de la Moignon , inférés dans les Œuvres de M. Auzanet
,

tit. 14 des teftaments, art. 292, n. 48, ne pourront néanmoins

les conjoints par mariage en difpofer au profit de l'un de L'au-

tre , que comme d'un propre naturel , es lieux , & félon que les

Loix & les Coutumes le permettent.

Il faut convenir, néanmoins, que ce n'eft point l'avis des

confultants de nos jours, ni même la Jurifprudence actuelle.

On eltime que les fictions doivent être renfermées dans les cas

pour lefquels elles ont été admifes; que dans les contrats de ma-
riage, on n'envifage ordinairement que trois chofes: la premiè-

re, d'exclure de la communauté un meuble qui naturellement

y entreroit ; la féconde chofe eft que les futurs veulent fouvent

pouffer leur prévoyance plus loin : ils ne fe contentent pas d'ex-

clure le meuble de la communauté , ou d'en faire un propre à

cet effet; ils veulent encore que ce meuble ait qualité de pro-

pre dans la fucceffion de leurs enfants, pour faire qu'ils le parta-

gent entre eux à l'exclufion de l'autre conjoint.

Enfin on va encore quelquefois plus loin : car, non-feule-



77 Partie du Titre II, Chap. IV, Obf.XXXV. i iy
ment on veut exclure le meuble de la communauté, non-feu-
lement on veut que l'autre conjoint n'y puifïe fuccéder tant
qu'il y a des enfants ; mais on veut encore empêcher que l'au-

tre conjoint n'y puifïe iuccéder au préjudice des parents de ce-

lui qui a fait la ftipulation.

Ce font là les trois cas ordinaires pour Icfquels on fait d'un
meuble un propre fictif, comme je l'ai expofé plus amplement
ci-devant; mais quand on veut encore quelque chofe de plus

& faire un propre de difpofition
, il faut que la ftipulation en

foit exprelTè pour ce cas particulier, &. il faut convenir que
cet avis eft conforme aux principes qui régiflènt la fiction , ôc
qu'il faudrait une Loi qui en difpofàt autrement, Loi qui pour-
roit avoir les avantages, mais Loi qui n'eu: pas faite, mais à
faire.

Mais que dirons-nous, fi des conjoints mariés dans une Cou-
tume où ils ne peuvent pas difpofer de leurs propres entre eux
alloient demeurer dans une Coutume où il eft permis d'en dif-

pofer en toutou partie? pourroient-ils difpofer de leurs pro-
pres fictifs ? Ce que j'ai dit ci - devant , par rapport aux dona-
tions entre-vits, tk ce que je dirai dans l'obfervation fuivante,

au fujet du remploi des propres, doit être rapporté fur cette

queftion : c'eft, félon moi, le domicile actuel au jour de la do-
nation, en fait de donation entre-vifs, 6c le domicile actuel au
jour du décès, en fait de dilpofitions à caufe de mort qui en.

décident.

J ajouterai encore une autre queftion à Poccafion des pro-

pres fictifs: ces propres le font vis-à-vis les conjoints, &l la fic-

tion s'étend plus ou moins, félon l'étendue de la ftipulation.

Mais quelquefois on pouffe encore la ftipulation beaucoup
plus loin : car on ftipule le meuble propre pour tous effets,

même pour difpofition.

Or , dans ce cas , la queftion eft de favoir Ci ce meuble ftipulé

propre pour difpofirion eft fufceptible de la variété des diffé-

rentes Loix, quand il y a changement de domicile, 6c qu'un
homme, par exemple, qui demeuroit dans une Coutume cù
l'on ne peut difpofer que du quint de fes propres, vient de-

meurer dans une autre oii l'on peut difoofer du tiers.

On vient de remarquer que ce propre fictif eft un propre vo-

lant; d'où l'on peut conclure qu'il doit fuivre la perionne , Se

que par conféquent il doit recevoir toutes les imprefîîons de
chaque domicile à l'exemple des rentes.
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Mais à cela on répond que c'eft la Loi feule qui répute les

rentes meubles ou immeubles
;
qu'ainfi le propriétaire d'une

rente changeant de domicile &. de Loi , ce nouveau domicile,

cette nouvelle Loi qui font imprefîion fur la perfonne, font

auili imprefîion fur ces rentes.

Qu'il n'en eft pas de même d'un propre par convention :

c'eft la convention qui le rend propre, &; cette convention eft

toujours la même, nonobftant tout changement de domicile.

Oui, dira-t-on, la chofe meuble ftipulée propre par con-

vention, même pour la dilpoiîtion, lera, à raifon de la conven-

tion , toujours propre de difpofition : voilà l'effet de la conven-

tion ; mais ce propre de difpofition eft un propre volant qui

fuit la perfonne, et par conféquent la Loi des différents do-

miciles, pour le plus ou le moins dont on peut difpofer. .

Pour décider cette queffion , il faut favoir fi la convention

de propre fe réfère à la Loi du domicile fubfiftant au jour de

la convention; de forte que les parties aient eu intention de

faire un propre, dont elles ne puiTent difpofer que comme des

autres propres du domicile lors , ou s'ils ont eu intention d'en

faire un propre fimplement de difpofition.

Quand dans le contrat de mariage , il y a , outre la ftipula-

tion de propre même pour difpofition, quelques termes qui

peuvent faire préfumer que les parties ont eu intention de le

conformer à la Loi du domicile au jour du contrat
, pour lors

il n'y a plus de difficulté; ce propre de difpofition eft un pro-

pre qui doit être réglé par cette Loi, &; c'eft l'efpece de l'Ar-

rêt, du 18 Août 1675 , l'apporté au Journal du Palais, par le-

quel , à raifon des termes d'enfoncement de dot de la part d'une

fille mariée en Bretagne, on a jugé que, quoique le mari fût

domicilié en Pays ou les conjoints fe peuvent donner, néan-

moins fa femme n'avoit pu lui faire par donation mutuelle en-

tre-vifs aucune donation de la dot mobiliairc, pour raifon de
laquelle il y avoit eu un enfoncement ftipulé conformément-

à la Coutume de Bretagne, où ces fortes d'enfoncement de

dot font réputer la dot immobiliaire. Voyez Hévin fur Frain,

page 756.
Mais hors ce cas, quid Juris ? &c j'eftimerois encore que le

conjoint n'en pourroit difpofer que comme il difpoferoit d'un

propre qui feroit litué dans le lieu qui régir le domicile matri-

monial : ma raifon eft que cette ftipulation de propre même
pour
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pour difpofition , ne me paroît être que pour conferver les

biens dans la famille , 6t empêcher que , foit au profit de l'autre

conjoint, foit au profit d'autre, on n'en puifTe difpofer autre-

ment que comme d'un propre.

Or, il n'eft pas pofiible de référer cette convention à d'au-

tre Loi que celle du domicile matrimonial, parce que : i°. on
ne voit pas dans le cas particulier que les parties contractantes

en aient pu entrevoir d'autres; i°. parce que , fans cela on
pourroit éluder la convention en tout ou partie, les con-
tractants allant demeurer dans des Coutumes où l'on pourroit

donner fes propres, ou une partie plus forte que celle permife

par la Loi du domicile matrimonial ; on fe trouveroit même
afTez embarrafTé , fi les conjoints alloient demeurer dans le Pays
de Droit écrit : à quelle Coutume fe référeroit-on dans ce cas,

fi ce n'eft à celle du domicile matrimonial ?

Voici l'efpece d'un Arrêt allez récent.

Par le contrat de mariage du feu fieur du Pont de la Nauge-
raye, avec Demoifelle Elifabeth Defpeignes, pafTé en Poitou

où ils étoient domiciliés , le 5 Août 1 743 , il a été ftipulé qu'à

l'égard d'une certaine fomme de 14000 livres, faitant partie

des droits appartenants au fieur du Pont , elle lui feroit propre :

voici la claufe, »ôc à l'égard des 14000 livres, pour l'excédant

» des droits dudit fieur du Pont, eft exprefTément convenu que
i» ladite fomme de 14000 livres demeurera réfervée 6c réputée

»de nature de propre &. ancien domaine audit fieur du Pont,
» 6c aux fiens de fon eftoc 6c ligne, 6c defquclles fommes ref-

»» pectivement réalifées propres lefdits fieur 6c Demoifelle

» ne pourront difpofer que comme biens de cette nature. "

Le 24 Novembre 1743 , le fieur du Pont a fait fon teftament

par lequel il lègue à la Dame Defpeignes, fa femme, tous fes

biens en ufufruit, ou fes meubles 6c acquêts immeubles, 6c le

tiers de fes propres au choix 6c option des héritiers du fieur

du Pont.

Le 11 Janvier 1744, le fieur du Pont eft décédé fans en-

fants en Poicou.

Dame Jeanne du Pont fa fœur , mariée au fieur Louvergnac

,

Ecuyer fieur de Bourgneuf, 6c le fieur du Pont fon frère, tous

deux héritiers du défunt , ayant interjette appel de quelques

Sentences des Juges de Saint-Majxant, qui avoient fait main-

levée des faifies qu'ils avoient fait faire entre les mains des Fer-

Tome IL Q
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mi ers & débiteurs de la fucceflion, ont demandé fur l'appel

que la Demoifelle Defpeigncs, légataire univerfelle du reu

fieur du Pont fon mari, fût tenue en cette qualité, fuivant

ladifpofitiondelaCoutumedc Poitou, quiaffujettit le légataire

univerfel au paiement des dettes mobiliaires, de leur payer la

fomme de 9333 livres G fols S deniers, faifant les deux tiers

des 14000 livres, ftipulés propres de difpofition.

La Demoifelle Defpeigncs foutenoit que les héritiers du feu

/leur du Pont étoient mal fondés dans cette demande, 6c

conclut incidemment à ce que les 14000 livres fuffent jugés

comprifes dans fon legs univerlel comme purs deniers.

Par Arrêt de la Grand'Chambre, au rapport de

du Z4 Avril 1747 , en déboutant la veuve de fa demande, elle

a été condamnée de payer aux héritiers du défunt fieur du
Pont, les deux tiers des 14000 livres, ltipulés propres de dif-

pofition, ôc les intérêts du jour du décès.

De la réalité des Coutumes bi de la néceflité de fuivre la Loi

de la fituation
,
quand il s'agit de fonds , il s'enfuit que fi la Loi

de la fituation exige du conjoint donataire de donner caution

pour jouir du don , il faudra néceffairement qu'il la donne ; &
voici ce qui a encore été jugé à cette occafion , depuis quel-

ques années.

Un. homme & une femme fe marient à Paris.

Après leur mariage ils transfèrent leur domicile à Lille, où
ils fe font un don mutuel, & déchargent le furvivant de l'o-

bligation de donner caution.

Plufieurs années après , les conjoints reviennent s'établir à

Paris, où le mari décède, laiffant pour feul immeuble une
maifon à Auteuil

,
qui étoit un conquêt.

Dans cette efpece , eft-ce la Coutume de la paffation du
don mutuel , ou celle du décès du mari qui doit régler la vali-

dité de la décharge , de donner caution pour l'exécution du don
mutuel ?

Cette affaire avoit été d'abord portée au Châtelet; la veuve
avoit demandé délivrance de fon don mutuel, &. avoit offert

par fon affignation de donner caution.

Mais l'affaire ayant été évoquée en la Cour, à la Requête
de M. le Procureur-Général, il y eut une ceffation de procé-

dure pendant fix années.

Au bout de fix années les héritiers firent affigner la veuve
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en la Cour, pour être tenue de donner caution, à l'effet de
jouir de Ton don mutuel , fînon qu'elle en demeureroit dé-
chue.

Dans ces circonftanccs la veuve fut confeillée de révoquer
les offres qu'elle avoit faites de donner caution : elle prit mê-
me des Lettres de refcifion, foutint les héritiers non-receva-

bles dans leur demande, &c prétendit qu'elle n'étoit pas tenue
de cette caution. Voici quels furent en abrégé fes moyens.

Le don mutuel n'eft pas une donation à caufe de mort ; ce
n'eft pas non plus une donation entre vifs; mais c'eft un con-
trat onéreux qui doit être mis au rang des contrats entre vifs :

il contient une difpofition préfente, une obligation réciproque

& irrévocable.

Cela fuppofé
,
pour décider la queftion , il faut confulter le

temps Se le lieu où la convention a été faite. C'eft dans cet inf-

tant que la volonté des Parties a été liée de arrêtée.

Par conféquent c'eft le domicile au moment de la donation

,

qui doit décider la queftion
;
que les Parties changent de do-

micile, ce changement n'en peut produire aucun dans l'exécu-

tion du don mutuel , tant pour les meubles exiftants au jour

de la donation
,
que pour ceux qui ont été acquis depuis. Com-

me le domicile au jour de la donation, régloit leur capacité ,

il doit régler leurs droits.

La Coutume de Lille difpenfe les conjoints de donner cau-

tion; mais fi , à la difpofition de la 'Loi , on joint la difpofi-

tion de l'homme, &c que les Parties fe foient déchargées de

toute caution, cette convention doit opérer, nonobitant le

changement de domicile, parce que cette convention n'étoit

précifément que pour prévenir ce changement
,
puifque la Loi

du domicile a£tuel difpenfoitde la caution.

Le Statut du don mutuel eft un Statut réel; par conféquent

les conditions fous lefquelles le don mutuel eft fait, font pa-

reillement réelles.

A quoi la veuve furvivante ajoutoit pour dernière confidé-

ration, qu'elle étoit dans l'impoflibilité de donner caution , de-

vant un compte confidérable au Roi.

Nonobftant toutes ces confidérations qui furent alléguées

avec beaucoup de confiance, il intervint Arrêt le 3 Mars 1731,

qui ordonne que la veuve donnera caution.

Il eft afTez incertain fi la Cour ne s'eft pas déterminée par



1 5 1 Traité des Statuts réels & perfinnels.

les offres que la veuve avoit faites d'abord au Châtelet, de

donner caution , offres qui étoient réellement acceptées par

l'afflgnation que les héritiers lui avoient donnée en la Cour,
puifqu'ilsy concluoienr, &que la veuve n'avoit révoquées que

depuis.

Mais mettons la queftion dans les termes de droit , dénuée

de cette circonftance, je dis qu'il falloit encore juger contre la

veuve.

Il eft vrai que le don mutuel a quelque chofe de préfenr en

foi; mais c'en: fimplement le vinculum , c'eft-à-dire
,
que les

conjoints font liés entre eux , &. ne peuvent révoquer le don
mutuel que d'un confentement réciproque, £c que ni l'un, ni.

l'autre ne peuvent, par fraude, y donner aucune atteinte.

Mais julqu'au jour du décès de l'un , ou de l'autre, il eft in-

certain quels feront les biens fur lefquels l'exécution du don
mutuel pourra tomber, parce que les conjoints ont la liberté

de vendre 8t d'acquérir où bon leur femble , de convertir les

deniers en immeubles, ôc les immeubles en deniers. Ils ont la

liberté de changer de domicile , &: le conjoint furvivant ne peut

faire valoir fon don mutuel , que conformément aux Loix qui

régiflent les biens au jour du décès.

Le Statut du don mutuel eft un Statut réel , on en convient
;

mais c'eft précifémenr par cette raifon qu'il faut fuivre les Loix

de la fituation au jour que le don muuel a fon exécution
, parce

qu'auparavant les biens font dans l'incertitude. Il n'y a rien de

fixe quant à ce: le don mutuel peut être regardé comme une
difpofition ambulatoire , à raifon de fon objet qui eft fujet à

changement, & qui ne fe règle pas par le principe &. le com-
mencement, mais parla fin, &c c'eft le moment du décès qui

détermine fur quoi le don mutuel doit être exécuté.

Mais de ce que le domicile au jour du don mutuel , régloit

la capacité des conjoints , il ne s'enfuit pas que ce même do-

micile doive régler les conventions du don mutuel.

Car fî l'on entend cette capacité d'une capacité particu-

lière, je foutiens qu'elle ne fe prend pas toujours de la Loi
du domicile

,
parce que tel pourroit être incapable par la

Loi Ju domicile, d'une incapacité particulière de faire un don
mutuel, & de difpofer de certains biens, qui feroit capable par

la Loi de la fituation , & vice verfâ.

Ainfi le domicile ne règle que la capacité générale & d'état ;
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mais dans le cas de la capacité particulière , les droits du don
mutuel ne font pas réglés par la Loi du domicile, mais par la

Loi de la lituation.

Il falloit donc fuivre pour les meubles 6c la maifon d'Au-
teuil , la Coutume de Paris, non-feulement comme lieu du do-
micile au jour du décès du mari , à caufe des meubles , mais en-

core comme lieu de la fituation , à caufe de la maifon d'Au-
teuil, 6c par conféquent donner caution conformément à cette
Coutume.

Voici une autre efpecefur laquelle j'ai été confulté. Le fait

eft dans l'cxpofition des moyens que j'ai beaucoup abrégés à
caufe de tout ce que je viens d'expoler.

»Le Confeil fouiîigné qui a vu un Mémoire, 6cc. eft d'avis

» que les fieur 6c Dame Gueneau, quoique mariés en la Cou-
» tume de Bourgogne , étant domiciliés à Paris au jour du don
» mutuel fait entre eux , & ayant depuis continué leur domicile
«à Paris, où le fieur Gueneau eft décédé, n'ont pu fe don-
»ner leurs propres conventionnels, ni mutuellement entre
•>> eux, ni par teftament ; que par rapport à leurs autres meu-
« bles, ils n'ont pu s'en donner aucuns en propriété

,
par quel-

» que titre que ce foit; 6c que quanta l'ufufruir, ils n'ont pu
« fe donner que par don mutuel les meubles feulement faifant

» partie de leur communauté , à la charge précife de donner
» caution, dont ils n'ont pu fe décharger.

» En un mot, le Confeil eftime que tout le mobilier délaifîe

jj par le défunt lieur Gueneau, dont les propres convention-
» nels font partie, doit être régi 6c réglé par la Coutume de Pa-
wris, domicile des Parties, tant au jour de la donation mu-
J3 tuclle, qu'au jour du décès du fieur Gueneau.

«L'on obfervera d'abord que le combat ne pourroitêtre qu'en-

» tre la Coutume de Bourgogne où les conjoints ont été mariés,

» 8c à laquelle ils fe font fournis par leur contrat de mariage
,

»§c la Coutume de Paris où les conjoints font venus demeurer
» depuis, où ils fc font donnés mutuellement , où le fieur Gue-
» neau a fait fon teftament , & où il eft décédé.

» En efiet , il faut écarter tous les domiciles intermédiaires ,

» parce que les conjoints n'y ont pas contracté entre eux; que ces

» domic.lcs n'onc été que pour un temps, 6c que les Coutumes
» de ces différents lieux ne peuvent régir ni les actes, puifqu'ils

«ne font pas pattes dans l'étendue de leur domination, ni les
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"perfonnes
,

puifqu'elles ne font plus, par le changement de
«domicile, fournîtes à ces Coutumes, ni les meubles &. actions

«mobiliaircs, puifqu'au jour des acles &c du décès du fieurGue-

«neau , ils avoient leur affiette à Paris , à raifon du domicile.

» Il faut donc le renfermer dans la Coutume de Bourgogne
"& la Coutume de Paris.

» Ces deux Coutumes font d'accord entre elles fur la capacité

.'d'état &: de condition des conjoints. Selon l'une & l'autre Cou-
"tume, les conjoints étoient pleinement majeurs, par confé-

"quent maîtres de leurs droits ; ainfi il paroît indifférent qu'ils

"tirent leur capacité d'état ëc de condition
,
plutôt d'une Cou-

tume que d'une autre.

» Le point de la difficulté fe réduit donc à favoir de laquelle

»de ces deux Coutumes ils dévoient tirer leur pouvoir particu-

lier de fe donner, foit mutuellement, foit purement &. fimple-

«ment. L'on dit pouvoir particulier : car tel par fon état 8t fa

"Condition , eft en droit de difpoler de les biens, qui ne peut

«pas néanmoins, à raifon d'une prohibition légale , mais parti-

"culierc, difpofer au profit de fon conjoint.

" Ainfi la capacité de difpofer en général de t'es biens, fe prend
»de la Loi du domicile; mais la capacité de difpofer finguliére-

»ment au profit de fon conjoint, ne fe prend pas toujours de la

"Loi du domicile: autrement tout homme qui
, parla Loi de fon

"domicile ,
peut difpofer de fes biens au profit de fon conjoint,

«en pourroit difpofer en quelque endroit que les biens fuffent

"fitués; & tout homme qui, par la Loi du domicile, ne pour-
voit pas difpofer au profit de fon conjoint, ne le pourroit pas

"par-tout ailleurs; ce qui eft rejette dans nos mœurs, Se avec
»raifon.

» Il faut donc diftinguer entre la capacité d'état & de condi-
tion de difpofer de fes biens, Se la capacité particulière d'en dif-

pofer au profit de fon conjoint.

" Il eft certain, félon le principe de cette matière, &: félon

"la Jurifprudence adoptée dans le Parlement de Paris
, que la

«faculté aux conjoints de fe donner , eft une faculté pure réelle

"qui fe prend par conféquent de la Loi de la fituation.

" Parmi les Auteurs étrangers nous avons Rodenburerh « Bur-
"gundus &c un grand nombre d'autres qui ont pris le parti de
"la réalité ; tk. la raifon qu'ils en donnent, eft que ce Statut ref-

»picit interejje hceredum , c'eft pour conferver le bien dans les

"familles , èc cette raifon eft pure réelle.
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» Mc Ch. du Molin, fur Alexandre, conf. 41 _, llv.

5 , eft auffi

spour la réalité du Statut. Mulier prohibita legarc viro , potejl

ihîc eadem legare de bonis exijienubus Aurehis , ubi confuetudo
mon prohibée , dummodo dhe habeat bona , non aliàs.

s On peut voir fur cette queftion les autorités que j'ai rappor-

tées en ma Queftion 6 e des démiffions de biens, page 1 17,
î& celles qui ont été depuis rapportées par M. Froland , en fes

3 Mémoires fur les Statuts, page 847.
j II eft donc confiant que le Statut qui règle le pouvoir des
conjoints, de difpofcr au profit les uns des autres, eft un Statue

réel.

Or, la nature du Statut réel eft de régler les biens qui lui

font fournis : c'eft delà que par quantité d'Arrêts rapportés par-

mi les autorités auxquelles nous venons de renvoyer, on a jugé

des donations mutuelles bonnes pour certains biens-fonds,, &
nulles pour d'autres, fuivant la Loi de leurs différentes fitua-

tions.

Mais ce qui s'eft jugé pour les fonds, doit fe juger de mê-
me pour les meubles, étant certain que les meubles font régis

par la Loi du domicile de la perfonne, comme par une Loi
réelle, attendu que c'eft là qu'ils font préfumés avoir leur af-

fiette.

Il eft vrai que quelques Auteurs prétendent que la Loi qui

régit les meubles, eft une Loi perfonnelle; mais c'eft. une
queftion affez indifférente , du moment que tout le monde
convient que cette Loi , foit qu'elle foit perfonnelle , ou réelle,

eft toujours celle du domicile de la perlonne à qui les meubles
appartiennent.

A l'égard des propres conventionnels , comme ils ne doi-

vent leur être de propres qu'à la convention, ils doivent être

confidérés comme tels dans toute l'étendue de la convention
,

parce que cette convention fuit la perfonne par-tout où elle

peut aller demeurer par la fuite ; mais hors l'étendue de la con-
vention, ces propres purs fictifs fuivcntla Loi du domicile actuej

de la perfonne, à l'exemple des rentes qui tantôt font meubles
ôc tantôt immeubles, fuivant que le créancier demeure en

Coutumes qui les réputent de l'une ou de l'autre nature.

Le Conleil fouiîigné eftime donc que les meubles Se propres

conventionnels, doivent fubir la Loi prelcrite par le «domicile

à Paris, du ficur Gueneau , comme étant une Loi réelle, fi ce
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» n'eft qu'il n'y eût, en ce qui concerne les propres conventionnels,

» quelque convention particulière : car elle devroit être exécutée

„dans toute fon étendue, comme étant un engagement contrac-

«té par les parties qui les fuit par- tout, 6c l'on n'apperçoit rien

«dans la claufe du contrat de mariage, tranferite dans le Mé-
„ moire, qui ait pu empêcher que ces propres conventionnels

«n'aient fuivi fucceffivement, en ce qui regarde le don mutuel,

«toutes les Loix auxquelles les conjoints auroient pu fe trouver

«affujettis par différents changements de domicile.

„ La Coutume de Bourgogne ne doit entrer pour rien dans la

«réfolution de la queftion propofée dans le Mémoire, & la rai-

„fon en eft, que les conjoints par leur contrat de mariage, ne

«fe font fait aucune donation; ils fe font feulement réfervé le

«pouvoir ôc la puiffance de le faire.

a On ne peut pas difeonvenir que cette réferve ne pouvoir

«opérer &C être utile, qu'autant qu'au jour où les conjoints fe

»,feroient fait une donation, les biens auroient été régis par la

«Coutume de Bourgogne , parce que la rélcrve ne les empêchoit

«pas d'acquérir par-tout ailleurs, les conjoints n'ayant droit au-

«paravant, ni commencé, ni acquis.

» Ainfi les conjoints pouvant acquérir en Coutumes prohibi-

«tives, il n'eft pas douteux que ce qu'ils pouvoient faire par des

«acquisitions précifes, ils l'ont pu par un changement de domi-

«cile, parce que la réferve ne pouvoir opérer que dans le cas où.

„ils auroient eu des biens régis par la Coutume de Bourgogne.

« C'eft pourquoi nous lifons dans Pithou fur Yart. $j de la

«Coutume de Troyes, un Arrêt du 17 Mars 1 575 , au rapport

»de M. Mole , au profit des héritiers du ficur de Cherley , contre

«fa veuve, laquelle, dit cet Auteur, le mari avoit avantagée

«par fon teftament fur les biens de Champagne, fous ombre
«que contractant mariage en Bourgogne, il s'étoit réfervé de

«pouvoir l'avantager, comme la Coutume de Bourgogne le per-

«met, & non celle-ci.

« Ainfi , foit qu'on prenne les chofes dans l'état où elles étoient

«au jour de la donation mutuelle, foit au jour du teftament,

»foit au jour du décès du fieur Gueneau , dans ces trois temps

«les parties étoient domiciliées à Paris.

» Car ici tous les temps concourent; en forte que la même
„Loi qui régiiToit les meubles au moment de la donation , a con-

tinue
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«tinué de les régir , &: les régiflbit au jour de l'ouverture du don
«mutuel.

» Et c'eft ce qui fait connoître l'inutilité de recourir à la Cou-
tume de Bourgogne, &c à la réferve portée par le contrat de
"mariage, parce que cette Coutume ne peut influer que fur les

«biens qui lui font fournis, 6c que la réferve eft totalement inu-

tile dès que les biens font fitués ailleurs.

»En effet, fuppofons que les conjoints euflent été domiciliés

«en Bourgogne, à quoi leur ferviroit leur réferve, fi leurs biens

»eufTent été fitués ailleurs? ou même audit cas de biens fitués

"ailleurs, en quoi le défaut de réferve auroit-il pu leur nuire?

" Pour la déciiîon des queftions propofées , il ne faut donc
«s'attacher qu'à la Coutume de Paris, lieu du domicile au jour

»de la donation & au jour du décès du mari.

» Delà il fuit que les conjoints n'ayant pu fe donner qu'en

«ufufruit les meubles de leur communauté , & la Coutume de
"Paris exigeant caution, les conjoints n'ont pu fe donner que
"les meubles communs en fimple ufufruit, ôc qu'ils n'ont pu le

" décharger de l'obligation de la caution fondée en Loi publique,

"6c qui intérefTe les héritiers du prédécédé : le Confcil n'eftime-

"roit pas même cette décharge de donner caution bonne de la

«part des conjoints qui ne fe feroient donné qu'en ufufruit des

"biens fîtués même en Coutume, qui permettroit de donner en
"propriété.

» Le feul effet de la décharge dans ces Coutumes eft que l'on

"ne peut rien reprocher aufurvivant, êc que c'eft aux héritiers à

«s'imputer de n'avoir pas demandé caution ; au lieu que dans les

"autres Coutumes, le furvivant n'acquiert la jouilTance que du
«jour qu'il a préfenté caution bonne &t folvable.

"Délibéré à Paris, ce 8 Mars 1738.
M. le P. Bouhicr, n. 117, ch. u, propofe la même quef-

tion, &z la réfout en conféquence de fon principe fimple, qui

eft de fixer les droits 6c le pouvoir des conjoints par la Loi du
domicile matrimonial; mais je dis que pour former une pa-

reille déciiîon, il faudroit un règlement entièrement contrai-

re aux grands principes de cette matière, fuivant lefqucls, en

attendant le règlement, un Jurifconfulte doit toujours décider.

Voici une efpece jugée par Arrêt encore afîez récent, & qui

eft dans le cas d'une difpofîtion teftamentaire mutuelle , & ré-

ciproque entre conjoints de biens fitués en différentes Cou-
Tome II. R



138 Traité des Statuts réels &perfonnels.

tûmes, &qui fut déclarée nulle par le;défaut de la mutualité rc-

quife par la Loi de la fituation.

En l'année 1700, Jacques de Vaudricourt, Chevalier, Sei-

gneur d'Alnay, époufa la Demoifelle le Sueur.

Deux claufes dans leur contrat de mariage.

La première porte que la future époufe aura douaire, fuivant

& conformément h la Coutume d'Amiens , où les biens du fu-

tur époux fe trouvoient fitués.

Par la deuxième il eft dit que la future époufe fait don à fon

futur époux du tiers intégral de fes immeubles, lefquels

étoient tous fitués dans la Coutume de Normandie.

Le 1 3 Juillet 1706 , les fieur &. Dame d'Alnay qui n'avoient

point pour lors d'enfants de leur mariage , firent entre eux un
teftament mutuel.

Par ce teftament les conjoints difpofent au profit l'un de

l'autre, de tous les effets mobiliers à eux appartenants au jour

du décès du premier mourant.

Outre cela, le fieur d'Alnay donne à la Dame fon époufe

tout ce que la Coutume d'Amiens lui permettoit de donner

de fes immeubles.

La Dame d'Alnay de fon côté donne au fieur fon mari l'ufu-

fruit du tiers de fes immmeubles, outre le tiers qu'elle lui avoit

déjà donné par Ion contrat de mariage.

Cet acte étoit qualifié du nom de teftament mutuel; mais

il nepouvoit y avoir de mutualité, parce que la Dame d'Al-

nay avoir tous fes biens fitués dans la Coutume de Normandie

,

qui défend , art. 410, aux conjoints par mariage de diipofer au

profit l'un de l'autre, de quelque manière que ce foit, directe-

ment, ni indirectement; en forte que dans le temps que le

lîeur d'Alnay difpofoit avec effet au profit de la Dame fon

époufe du bien qu'il avdit dans la Coutume d'Amiens, la Da-
me d'Alnay de fon côté avoit les mains liées, 6c ne pouvoit

donner aucuns de fes immeubles, parce que la Coutume de la

fituation lui en interdifoit la difpolition au profit de fon mari.

Depuis ce teftament il naquit au fieur &i Dame d'Alnay

un enfant en 1706.

Le fieur d'Alnay, père, eft décédé en 1718; la Dame fa veu-

ve, en qualité de tutrice de Ion fils, s'eft mife en pofleffion de
tous les biens, ôc en a joui jufqu'à la mort de fon fils , arrivée en

l'année 1725.
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Par ion décès, ce fils a laiffé deux forces d'héritiers; favoir

,

la Dame fa mère héritière des meubles, ôt le fleur Curé de

Cappeval fon oncle paternel , fon héritier des immeubles.

La mère avoit obtenu d'abord au Bailliage d'Amiens , une
première Sentence qui lui avoit adjugé la jouifTance provision-

nelle des biens de fon fils au préjudice du lieur Curé de Cappe-

val, héritier par la Loi de tous les immeubles de la fuccellion

de fon neveu.

Ce Curé fe pourvut au Parlement contre cette Sentence; Se

quoiqu'il y eût déjà obtenu un Arrêt de défenfe , la veuve du
fieur d'Alnay obtint au Bailliage d'Amiens une deuxième Sen-

tence, le 26 Novembre 1715, qui lui fait délivrance du legs

univerfel porté par le teftament mutuel du 13 Juillet 170e.

Sur l'appel interjette en la Cour, par le fieur Curé de Cap-
peval , M. Henri l'Huilier de Favicrs fut chargé d'écrire pour

lui : il fit un très-bon Mémoire, fur lequel il eft intervenu Ar-

rêt au rapport de M. Pucelle, Confeiller, le 2 Septembre 172.8,

qui prononce en ces termes :

« Notredite Cour , faifant droit fur le tout , a mis Se met les

» appellations Se ce dont a été appelle au néant , émnedant , dé-

« boute la Dame le Sueur de fa demande en délivrance du legs à

«elle fait par ledit défunt Antoine-Jacques de Vaudricourt, par

«leur teftament mutuel du 13 Juillet 1706, lequel notredite

» Cour a déclaré nul , ordonne que dans un mois , Sec.

Cet Arrêt juge que quand un teftament entre conjoints eft

qualifié mutuel, Se qu'ils ont entendu difpofer mutuellement

Se réciproquement, ce teftament ne fauroit fubfifter dès que la

réciprocité ne s'y trouve pas.

2 . Qu'il n'y avoit pas de réciprocité dès que les biens de la

femme étoient iitués en Coutumes, où elle ne pouvoit difpo-

fer en aucune manière au profit de Ion mari.

3 . Que l'exécution des donations d'entre maris Se femmes,
fe règle par la Loi de la Situation des biens.

La naiffance de l'enfant depuis le teftament n'étoit pas d'une

conlidération décifive, parce que, fuivant l'Article 106 de la

Coutume d'Amiens, les donations de maris Se femmes peu-

vent valoir, y ayant enfants du moins pour l'ufufruir, Se ce fut

par le défaut de réciprocité, que la difpofition fut déclarée

nulle. Obfiante conjuctudine fiais bonorum mukeris.

Ri
J
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J'ajouterai une dernière efpece, qui eft encore plus fingulie-

re, &C qui appartient aufîî à nos questions mixtes.

Mais auparavant il faut mettre fous les yeux certains arti-

cles de la Coutume de Rhcims.
Art. 235», hommes & femmes conjoints par mariage, ne

font uns & communs en biens, meubles &c conquéts immeu-
bles faits durant &c confiant le mariage.

Art. 240 , après le décès du mari , eft au choix & option de
la femme furvivante de partir contre l'héritier du mari , ou le

tenir à Ces douaire &c aport, ou de foi tenir à l'Ordonnance
testamentaire de fon mari.

Par Yart. 261 , la veuve qui s'eft tenue à fon douaire Se aport,

ne prend part aux acquêts & conquéts faits durant le mariage.

Par Yart. 161 , la femme peut avoir fes douaire &L aport, &C

prendre encore les legs particuliers qui lui font faits par Ion

mari.

Par Yart. 163 , la femme peut être légataire univerfelle de

fon mari ; mais en prenant le legs , elle eft privée de fes douai-

re &c aport mobiliaire , &c prend feulement fes héritages avec

le legs univerfel.

Par l'art. 246, fous le nom d'aport , font compris les dons

de noces.

Et par l'art. 247 , don de noces eft ce que le futur durant

les fiançailles, & auparavant fes époufailles, donne à fa fiancée

&L future époufe, foit en bagues, joyaux, vêtements ôc autres

meubles.

Enfin
,
par l'art. 273 , fi en traitant le mariage

, y avoit con-

vention entre le mari & la femme, par laquelle foit convenu
que la femme furvivante aura quelque part Se portion des meu-
bles, ou des héritages de fon mari, ou autre convention de ce

qu'elle doit avoir après le trépas de fondit mari , ladite fem-

me fera tenue fe régler à ladite convention, 6v n'aura aucun
defdits choix.

Voici préfentement le fait.

Demoifelle Anne- Marguerite Martin , domiciliée à Laon
,

& le fieur Nicolas Dallier, Confeillcr au Préfîdial de Rhcims,
& y domicilié, contractèrent mariage enfcmble en 1697, en
la ville de Laon, où le contrat de mariage fut pafle.

Par le contrat les futurs ftipulercnt une communauté con-
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fermement à la Coutume de Laon , à laquelle ils fe font fou-

rnis, dans laquelle communauté les futurs apporteront chacun

la fomme de 4000 livres , lefurplus leur fera propre , Sec.

La future eft douée de la fomme de 300 livres de douaire

préfïx , foit qu'il y ait enfants, ...ou non, rachetable de 3000
'livres.

Le furvivant defdirs futurs conjoints reprendra, favoir, ledit

fieur futur époux , en cas de prédécès de ladite Demoifelle fu-

ture époufe , outre fes habits , linges , livres , armes Se chevaux ,

la fomme de 1000 livres fur les effets de ladite communauté,
& ladite future époufe furvivante reprendra par préciput, hors

part, avec tous fes habits, linges, bagues Se joyaux
, pareille

fomme de 1000 livres.

Et encore une autre fomme de 1000 livres pour fa chambre
garnie, en cas qu'elle accepte ladite communauté, à laquelle

néanmoins elle, ou les liens, pourront renoncer, Se en cas de
renonciation, elle reprendra tout ce qu'elle y aura apporté, avec

fon douaire Se préciput.

Les héritiers de laquelle auront pareil privilège, à l'excep-

tion des préciput, douaire Se chambre garnie.

Immédiatement après le mariage, le fieur Dallier amena fon

époufe à Rheims, fon domicile, où ils ont toujours continué

de demeurer.

En 1704 , le 9 Juin, le fieur Dallier fit fon teftament

olographe, daté à Rheims, qui contient la difpofiticn fui-

vante.

Pour ce qui concerne mes biens, la tendre amitié que m'a

toujours portée ma chère époufe, Se l'étroite union avec la-

quelle nous avons toujours vécu cnfemble, m'oblige, par in-

clination Se par reconnoiffanced'ufer de la liberté que me donne
la Coutume de Rheims fous laquelle nous vivons, Se pour l'ai-

der à faire plus d'aumônes, fuivant fon inclination, Se que je

l'y exhorte, je lui donne Se lègue tous mes meubles Seconquêts

en propriété, fie l'ufufruit de la maifon où nous demeurons,

au cas qu'elle veuille y faire fa demeure; que fi elle veut retour-

ner à Laon
,
je laiffe à mes héritiers tous 'mes propres ,

tant en

propriété, qu'en ufufruit, y compris cette même maifon.

Le fieur Dallier décéda le 6 Février 1733 ; f celle fut aufîi-

tôt appofé fur fes effets. La Dame Dallier forma fa demande
au Bailliage de Rheims, en délivrance de legs. Cette demande
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fut depuis renvoyée aux Requêtes du Palais , où il intervint

Sentences par défaut, le 21 &: 30 Juin 1733, adjudicatives

des concluiions.

Appel de ces Sentences , de la part des héritiers du fîeur

Dallier.

J'ai entre les mains une Confultation que ces héritiers avoient
'

faite à Paris dès le f Mai précédent, à quatre de nos Confrè-
res. Ils difcuterent parfaitement les différentes difpofitions de
la Coutume de Rheims.

Après avoir obfervé que c'étoit cette Coutume qui devoit

décider de la validité de la difpofition teftamen taire , comme
étant la Loi du domicile des conjoints &. de la fîtuation des
biens , ils font confifter toute la difficulté dans la jufte

interprétation de l'Article 173 de cette Coutume; parce que
fi la Dame Dallier le trouvoit être dans les termes de cet arti-

cle, elle avoit confommé tous les choix que la Coutume de
Rheims accorde aux femmes furvivantcsleurs maris: elledevoit

s'en tenir aux conventions portées par fon contrat de mariage

,

& n'étoit plus en état d'accepter le legs univerfel.

Delà ils paffent à la queftion de fait, Se trouvent que les

claules de fon contrat de mariage ont fixé irrévocablement la

Dame Dallier aux conventions & avantages y portés , fans pou-
voir plus choifir le legs univerfel. i°. Stipulation de commu-
nauté admife dans la Coutume de Laon ; mais que celle de
Rheims exclut. z°. 4000 livres que les conjoints mettent cha-
cun en communauté. 3 . 300 livres de douaire. 4 . Le furvi-

vant des conjoints reprendra , favoir , le futur époux , outre fes

habits , linges , armes 6c chevaux , la fomme de 1 000 livres fur

les effets de la communauté , & la future par préciput, &. hors
part, avec tous fes habits, linges, bagues & joyaux, pareille

ibm,me de 1000 livres pour une chambre garnie , en cas qu'elle

accepte la communauté ; & en cas de renonciation , elle re-

prendra tout ce qu'elle y a apporté , avec fes douaire Se pré-

ciput.

Ainfi la Dame Dallier, en cas de renonciation, doit pren-

dre, i°. fon aport mobilier que ne lui donne pas la Coutume de
Laon. 2 . Elle s'en: affurée un préciput que ne donne point en-
core la Coutume de Laon. 3 . Elle doit prendre fon douaire.

Mais iî la femme, en renonçant à la communauté, s'eft ré-

fervé fon douaire, fon aport &. fon préciput, elle ne peut plus
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dès lors opter le legs univerfel , fuivant Yart. 273 , & elle doit

fe tenir à la convention de fon contrat de mariage
,
parce

qu'elle efr. réellement convenue de ce qu'elle doit avoir après

le trépas de Ion mari.

Cette affaire me fut confultéc fur la fin de Janvier 1734.
J'efHmai d'abord , comme mes Confrères , que s'agifîant

d'un legs univerfel, de meubles, conquets & propres litués à

Rheims, où étoit le domicile des conjoints au jour du décès

du fieur Dallier , il ne falloit plus coniultcr la Coutume de Laon,
parce qu'en matière de difpofitions teftamentaires entre con-
joints, c'étoit la Loi de la Situation qui décidoit comme réelle

en cette partie.

Delà paflant aux difpofitions de la Coutume de Rheims,
j'obfervai qu'encore que cette Coutume n'admît pas de com-
munauté entre conjoints, art. 280, néanmoins elle admettoit

la femme à partager les acquisitions du mari aurTî-tôt après fon

décès, art. 240.

Que fila femme prédécédoit, fes héritiers ne laiffôient pas

que d'avoir moitié en propriété dans les conquets immeubles
,

l'ufufruit defdits immeubles réServé au mari Survivant, art. 265
& 2?7 "

Que le même art. 240 donne à la femme le choix de trois

choies , ou de partir les effets acquis , ou de fe tenir à fes douaire

&C aport, ou de foi tenir à l'Ordonnance testamentaire de fon

mari.

Que la Coutume défère ces trois options avec prudence &:

ménagement : la veuve ne peut pas cumuler tout à la fois ces

trois bénéfices; elle n'en peut pas même cumuler deux; elle

doit fe contenter de l'un des trois.

Qu'ainlî la Dame Dallier ne pouvoit pas partir contre les

héritiers de fon mari , 2c prendre encore le legs univerfel qu'il

lui avoit fait.

Ce qui me donna occafion de remarquer que jufqucs alors

la Dame Dallier n'avoit fait aucune renonciation à la commu-
nauté

;
que cependant par fon contrat de mariage paSIe à Laon,

elle étoit de convention exprefîe , commune avec fon mari;

que faute de renonciation à la communauté, on ne pouvoit la

regarder que comme commune
;
qu'elle porroit cette qualité

perfonnelle en la Coutume de Rheims & dans quelque Cou-

tume que ce fût; qu'ainfi en l'état où étoit l'affaire, il lui étoit
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impoffible de réuflir dans la prétention de légataire univerfellc ;

qu'on ne lui avoit pas donné le confeil à Rheims de renoncer

à la communauté , parce que pareilles renonciations n'étoient

peut-être pas en ufage, eu égard à la difpoiïtion de cette Cou-
tume ; mais que dans l'efpece de la conteftation , la renoncia-

tion étoit indifpenfable , & que jufqu'à ce, il y avoit une fin

de non-recevoir contre elle infurmontable
;
parce que, faute

de renonciation , elle feroit, &L commune , & légataire u'niver-

fclle, deux qualités incompatibles dans la Coutume de Rheims
;

qu'ainn" mon avis étoit qu'elle fît inceffàmment cette renon-

ciation, Se qu'elle fe donnât bien de garde de laifler juger l'ap-

pel fans l'avoir faite : elle déféra à mon avis, & le 20 du mois
de Février 1734, elle renonça à la communauté par acte pafle

pardevant Lcfils Notaire à Rheims.

Delà je tombai fur l'Article 173 de cette Coutume, de j'ob-

fervai que tout le point de la difficulté étoit de favoir fi dans le

contrat de mariage de la Dame Dallier, il v avoit une conven-

tion fuffifante pour l'exclure de l'un des trois choix qui lui

étoient accordés.

Les Avocats qui avoient été confultés, étoient de l'avis

de l'affirmative; mais je penfai autrement, èc voici l'extrait

de mes raifonnements.

J'obfervai, i°. qu'à la vérité, la Dame Dallier étoit com-
mune par fou contrat de mariage; mais elle a de droit géné-
ral , & même de droit conventionnel , la liberté de renoncer

,

6c par conféquent elle peut partir, ou ne pas partir.

2 . En renonçant & ne partant pas , elle peut encore , fuivant-

fon contrat de mariage, reprendre tout ce qu'elle aura apporté

en dot , avec fon douaire ; mais dans la Coutume de Rheims,
ne peut-elle pas pareillement le tenir à fon aport& à fon douaire ?

Cette faculté ne lui ôte pas le droit d'opter de s'en tenir à l'Or-

donnance de fon mari.

Refte donc à examiner fi dans le cas de renonciation à
la communauté, ayant été ftipulé que la veuve, outre fon
aport, pourroit prendre fon préciput , cette convention peut
former une déchéance du droit de fe tenir à l'un des trois

choix.

Quel efi; le préciput de la veuve ? C'en: de reprendre tous fes

habits, linges, bagues Se joyaux, &: la fomme de 1000 livres.

Cela fe termine là : car la chambre garnie ne lui eft accordée

que
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que dans le cas d'acceptation de communauté. Cette chambre
garnie eSt distinguée du préciput.

Voyons donc fi la convention de ce préciput tient lieu de
la convention requife par l'arc. 2.73 ,

pour être déchu des trois

choix. J'oblerverai que par la difpofition des Articles 145 5c

246 de la Coutume de Rhcims , les préfents de noces étoient

compris fous le nom d'aport; en forte que les habits, linges,

hardes , bagues & joyaux que la veuve avoit à reprendre , étant

compris fous le nom d'aport, cette convention ne formoit pas

de déchéance.

Il ne pouvoir donc y avoir que les 1000 livres qu'elle avoit

droit.de reprendre, qui pouvoient opérer une déchéance; mais

je crus que cette Comme modique devoit être regardée comme
un Curcroît de bagues &: joyaux, & par conCéquent comme
préient de noces qui n'empêchoit pas l'option du legs univer-

îel , ôc j'eftimai qu'une Somme h* modique ne pouvoir pas être

regardée comme une convention telle que celle rcquiCe par

Van. 273.

Ainfi mon avis fut que la veuve faifant la renonciation que

je lui indiquois, étoit bien fondée à fe dire légataire univer-

felle de fon mari , & fie judicatum , par Arrêt du 7 Mai 1735,
en la Grand'Chambre , au rapport de M. l'Abbé Lorcnchet,

M. Rolland de Challerange, lors Avocat des Parties, ôc aujour-

d'hui ConCeillerde la Cour, &; M. Mopinot, firent de très-bons

Mémoires dans cette affaire.

Ainfi cet Arrêt, Celon moi, juge Ceulement que la conven-

tion du contrat de mariage de la Dame Dallier, ne formoit pas

de déchéance, 6c n'étoit pas de la nature de celle requile par

Yart. 273.

Dans cette même affaire on oppofoit à la Dame Dallier un.

Arrêt du 30 Août 1717, rendu contre la nommée Carangeot,

veuve Nicolas Caifle. C'étoitune fervante que (on maître avoit

époufée : elle n'avoit environ que 1 50 livres de nippes &c d'ha-

bits , &c fon mari lui avoit affuré une fomme de 1540.livres,

avec quantité de meubles, &L une habitation fa
;
vie durant, £c

enfuite il étoit dit par le contrat de mariage « tout ce que def-.

» fus Stipulé , & accepté par la Dame Carengeot, qui , au moyen
«des avantages à elle faits parle préfent acte, a quittée re-

« nonce, quitte èc renonce par ces préfentes, au douairc-qu'elîe
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» pourroit avoir & précendre aux acquittions que ledit Caiffe

» pourroit faire pendant le mariage. >>

Peut-on comparer cette claufe avec celle du contrat de ma-
riage de la Dame Dallier? Auiîi M. Lorenchet, Rapporteur

dans cette affaire aulîi-bien que dans celle de la Dame Dallier

,

ne fut-il aucunement touché de cet Arrêt, &i. la Cour en fit

parfaitement la différence.

On citoit encore une Sentence, du \6 Août 1730, rendue

par le Bailli du Duché de Rheims, leul Juge dans la Juridic-

tion, qui déclare la veuve Joffeteau non-recevable en fa de-

mande en délivrance de legs laits par Ion mari : l'un & l'autre

étoient domiciliés à Rheims, leur contrat y avoit été paffé en
172.1. Voici la claufe de leur contrat, rt Au par-deflusde quoi au

« cas que la Demoifelle future furvive ledit fieur Jolie teau , il

» lui donne àc lègue en faveur de mariage, tous les meubles
» meublants qu'il aura au jour de fon décès, pour appartenir à

» la Dame future époufe en pleine propriété.

Joffeteau fit en 172.9, un teftament par lequel il inftitua fa

femme légataire univcrfelle : les héritiers contefeerent la déli-

vrance; le premier Juge décida en leur faveur; mais fur l'appel

y ayant eu des conclurions de M. le Procureur-Général, pour
infirmer la Sentence, les Parties s'accommodèrent, & la déli-

vrance fut confentie.

Il étoit facile de voir que la claufe du contrat de mariage de
Joffeteau, n'avoit rien de femblable à celle du contrat du fieur

Dallier, & que les héritiers Joffeteau pouvoient perdre, fans

aucune conféquence, ni inducStion contre la prétention de la

veuve Dallier.

C'eft encore par la raifon feule de la réalité que je me fuis

déterminé dans l'efpece fuivante.

On fait que la Coutume de Paris, art. 2.S3 ,
permet au con-

joint de donner aux enfants de fon conjoint , lorfqu'à fon

égard il n'a point d'enfants, ni de fon mariage, ni d'un pré-

cédent.

Cet article a été regardé comme contenant une difpofirion

finguliere Se contraire aux règles. C'eft pourquoi
,
par Arrêt du

mois de Février 1729, rendu fur les conclurions de M. l'Avo-

cat-Général d'Agueffeau , depuis Chancelier de France, il a

été décidé que cette difpofition ne pouvoit avoir lieu dans la
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Coutume de Senlis, & il a été ordonné que l'Arrêt feroit lu

Se publié.

His pojîtis , un homme domicilié à Paris ou ailleurs, a des

biens à Paris, èv il en a à Senlis; il n'a point d'enfants de Ton

mariage, ni d'aucun autre; mais il a époufé une veuve qui en
a d'un premier lit : il cft bien fenfible que cet homme n'ayant

ni entants communs , ni d'aucun lit précédent, pourra donner
les biens de Paris aux enfants nés d'un premier mariage de la

féconde femme ; mais il ne pourra pas leur donner ceux fi tués à

Senlis , èc cela parce que le Statut qui permet ou défend de don-
ner, eft un Statut réel , & qu'il faut fuivre par rapport à chaque
bien la Loi de la fituation.

Cependant Ci le fyftême de la convention préfumée devoit

être admis, il faudroit décider dans cette clpece que les con-

joints mariés à Paris, étoient tacitement convenus de fe pou-

voir donner conformément à cette Coutume , ce qui n'a point

été luivi par l'Arrêt de règlement.

De tout ce que nous venons de dire , il réfulte que par

rapport aux donations, foit entre-vifs, foi t teftamentaircs, ou
ayant trait à la mort, il faut toujours fuivre la Loi de la fitua-

tion; (avoir, par rapport aux donations entre-vifs , celles au

jour même de la donation , & par rapport aux autres , celles au

moment du décès du donateur.

D'où il fuit que des conjoints ne peuvent pas en confcicncc

éluder par des voies indirectes, les Loix qui doivent régir ces

donations, &: qu'ils doivent s'y co nformer,parce que nos poffef-

fionsne (ont juftes
,
qu'autant qu'elles font autorifées des Loix:

l'on peut confulter îà-deffûs les cas de confeience de M. de
Sainte-Beuve.

C'a été pour prévenir toutes les fraudes qui ont coutume de

fe pratiquer principalement entre conjoints en cette matière,

que la Cour a ordonné par fes Arrêts des affirmations très-éten-

dues, 6c qui coupent la racine à touslubterfuges.

Par un Arrêt du 11 Février 17 16, rendu dans la fuccefiîon

de Charles Surat, il a été jugé que ledit Surat ayant fait uxi

legs univerfel au profit du fieur Soucanie, Prêtre, Chanoine
de Nelle, il auroit délivrance de fon legs en affirmant à l'Au-

dience que lorfqu'il a accepté le legs univerfel , il l'a accepté

pour lui , èc n'avoit pas intention de le reftituer à la veuve du
Si]
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teftateur, Se n'a point intention pour le prêtent de le remettre

à ladite veuve en tout ou partie.

Par un autre Arrêt précédent, rapporté au Recueil de Jurif-

-

prudence de M. du Rouiîeaud de la Combe, il a été jugé que
le légataire univerfel, légataire de la belle-fœur, feroit tenu,

d'affirmer en perfonne & à l'Audience, que directement, ni

indirectement, il ne prête ion nom au mari, même qu'il ne
prêtera pas Ton nom , ni qu'il n'acceptera ledit legs pour le re-

mettre directement, ni indirectement en tout , ou partie d'ice-

lui, en quelque manière que ce puiiFc être , au mari
,
par Ar-

rêt du 2.4 Janvier 1716, confïrmatif d'une Sentence des Re-
quêtes du Palais, du 2.0 Septembre 171 5, fur les concluions
de M. de la Moignon , lors Avocat-Général, &. à prélent Chan-
celier de France.

Rodenbuigh pâlie au nombre 5 de ce Chapitre, dont nous
avons remis l'examen en la préfente Obiervation , à une
autre queftion. Les défenfes de nos Coutumes faites aux
conjoints de s'avantager, lont toujours préfumées reffcrein-

tes aux biens lîtués dans les Coutumes qui font la prohibi-

tion ; mais notre Auteur demande ce qu'il raudroit pen-

ler pour le cas où la Coutume du domicile kroit des dé-

fenfes aux conjoints de s'avantager de quelques biens que
ce puifle être, & en quelque endroit qu'ils fufléiit- lîtués ,

& il clïime que cette difpofition ne pourro.it pas donner
atteinte à une donation de biens finies dans des Coutumes
contraires

,
parce qu'une Coutume ne lauroit faire Loi à

une autre Coutume ; mais il ajoute que comme la Loi du do-
micile cft en droit de commander à fon domicilié, &t de lui

défendre certains actes, &. que ce commandement engendre
une action perfonnelle contre lui, lorlqu'il y a contrevenu , le

furvivant, en recueillant le bénéfice de la donation , fera tenu
par action perfonnelle, des dommages & intérêts envers les

héritiers du prédécédé; parce que, dit-il, la maxime de tous

nos Auteurs clique la Loi du domicile affecte la perfonne do-
miciliée, même par rapport aux biens qui font lîtués ailleurs,

quand la Loi y eft précife, & il renvoie à GriveUedecif. 104 ,

n. 45 & 46.

Pontanus fur l'Article 174, §.13 des Donations de la Cou-
tume de Blois, qui porte, «que homme &. femme conjoints
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» par mariage, ne peuvent le donner, par teftament, aucune
•>•> chofe , » agite la queition par rapport aux biens qui font

fitués ailleurs, & il la décide de la manière fuivante. Dijpofî-

tio Jiquidem confuetudinis quâ aliquid abfolute prohibeiur, ad
omnes pertinet qui huic provincicc in qua il/a viget, fubditi lunt.

Confuetudo enim Juum perpetuo civem /igat, ubivis locorum y &
il compare cette défenfe particulière à celle qui réfultc de l'in-

terdiction de biens prononcée contre un fujet. Quemadmodum
in jimi/i , interdtclio bonorum alicui a judice indicta , ubique vi-

res habet, & ita prodigum ligat , ut nufquam locorum qui etiam

extra fuumfunt urritorium , contrahere , vendere 3 aut quicquam
agere pofjit.

Rodenburgh év Pontanus femblent fc contrarier : car le pre-

mier déclare la donation valable ; l'autre la déclare invalide : le

premier défère à la Loi de la lïtuation; le iccond défère à la

Loi du domicile: mais quoique différents dans leurs dédiions
,

ils fe réunifient néanmoins : car Rodenburgh cftimant que la

Loi du domicile donne une action perfonnelle contre le dona-
taire

,
pour indemnifer les héritiers du prédécédé, c'elt retom-

ber dans l'avis du fécond, qui eftime que la donation ne peut

fubfîftcr , ôc elle ne fubfiite pas réellement dès que le donataire

ne fàuroit profiter de la choie, qu'autant qu'il en paie la va-

leur.

Delà il fuit que, félon nos Auteurs , la Loi du domicile com-
mande tellement aux perfonnes ,

que les perfonnes doivent s'y

foumettre, même pour les biens fitués hors le territoire, quand,

la Loi s'en explique préciiément.

Cette queftion me paroît très-importante: car, d'un coté ,

l'on ne fauroit raifonnablemcnr difeonvenir que la Coutume
du domicile a droit de commander aux domiciliés , ce qu'ils

tombent dans la défobéiiïancc, quand ils contreviennent; ce

qui produit une action contre eux. Mais, d'un autre coté, c'eft

un principe inconteftable que les biens font régis par la Cou-
tume de leur fituation

;
qu'une Coutume n'a pas droit de diri-

ger des biens qui ne font pas dans fon territoire; d rou en peut

conclure que la prohibition qu'elle fait à l'égard de ces biens

qui font hors de fon territoire, eft comme non faite & non
écrite.

Nous avons, à la vé r
; ré, quelques Coutumes dans le Royau-

me
,
qui ont égard aux biens qui font fitués ailleurs

,
pour s'ar-
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ranger fur la permiflion qu'elles donnent de difpofer des biens

oui leur font fournis. Telle eft la Coutume de Tours, an. 138,

qui
,
pour régler ce qui doit entrer dans les donations, a égard

aux propres régis par d'autres Coutumes, dans la ^abrogation

qu'elle établit des acquêts aux propres. Telle eft encore la Cou-
tume d'Artois , en l'article 187, qui veut que les héritiers mo-
biliers, & ceux des acquêts, cateux, ou aunes biens difponi-

bles, en quelques endroits qu'ils foient fitués , foient capables

des dettes , 6c tenus de s'en acquitter l'un l'autre par égale

portion.

M. Maillard, dernier Commentateur de la Coutume d'Ar-

tois , obfervc Fort judicieufement qu'à l'égard de la Coutume
de Tours , elle conlidere , à la vérité, les biens fitués dans d'au-

tres Coutumes, pour régler Tes dilpoiitions; mais qu'elle ne

fait pas de Loi aux biens fitués dans ces autres Coutumes; &
qu'à l'égard de la Coutume d'Artois, elle ne fait Loi qu'à l'hé-

ritier qui recueille des biens dans fon territoire, 6c qu'à rai-

fon de ce, elle le charge des dettes; qu'ainii la charge tombe
fur la perfonne, & acceiïbirement fur les biens.

Mais je ne connois aucunes Coutumes dans le Royaume,
qui difpofcnt nommément 6c directement des biens qui ne leur

font pas fournis.

Dans le Comté de Flandres, la Coutume deGand, rub. i<f

,

art. 1 , femblc avoir difpofé des biens fitués ailleurs : en voici

les termes. " Après le décès de l'un des deux conjoints, le fur-

vivant a fa vie durant, pour Ion douaire coutumicr, la moitié

des revenus annuels, des fiefs, des héritages 6c des rentes réa-

lifécs rachetables du défunt, provenus du coté du premier dé-

cédé , 6c dont il eft décédé propriétaire , en quelques endroits

qu'ils foient allis & fitués, nonobftant aucune Coutume locale

au contraire.

Cela préfuppofé, que faut-il décider par rapport aux Cou-
tumes du domicile, qui femblent avoir difpofé des biens fitués

ailleurs ?

Burgundus parle de la queftion de notre Auteur, ad confuc-,

tudines Flandriœ , en quatre endroits.

Tracl. r , n. 2.9 & fuivants , il fuppofe que la Coutume du
domicile défend à la femme d'aliéner fes biens en quelques

endroits qu'ils foient fitués , fans le coi-'entemcnt de fon mari.

Il convient qu'une pareille prohibition empêche que l'on puifie
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agir contre la femme par action perfonnellc
, pour l'obliger de

faire la tradition delà chofe vendue, Se lîtuée fous une Loi
qui lui permet d'en difpofer , ni pour l'obliger à aucune garan-

tie; mais il dit que fi la femme a fait tradition de la choie,
cette tradition ne pourra être rétra&éc.

Cependant, ajoute-t-il , dans le cas même de tradition, la

prohibition de la Coutume ne lera pas toujours fans effet j &c

Burgundus dit que fi l'acquéreur a connu la prohibition , la tra-

dition ne pourra pas fubiiftcr à caufe du dol , 6c fi au contraire

il l'a ignorée, elle tiendra.

Au même Traité , n. 46 , il demande de quelle nature eft

le Statut, qui porte, que chacun pourra dilpoler, par testa-

ment, du tiers de fes biens ; s'il eft réel
, perlonnel , ou mixte

;

& après avoir dit qu'il eft mixte
,
parce que ce Statut renferme

les meubles, comme les immeubles, il décide que le Statut n'ar

git que fur les immeubles qui lont fournis à Ion autorité, &
que l'on ne peut pas même préfumer que le Légillateur ait voulu
difpofer de biens qui ne dépendent pas de lui : ce qui eft vrai,

dit-il, encore même que le Statut comprît dans fa difpofition

les biens fitués ailleurs. Si confuetudo exprimatur his verbis , de

rébus ubicumque Jltis . Mais que fi le teftateur a dilpofé par

teftament d'un bien fitué dans un lieu où il n'eft pas permis d'en

dilpofer , fa difpofition ,
quant aux biens , ne pourra être

exécutée , mais que le légataire acîione perfonali compellet

hxredem ut ipfe eligat , Jlve rerum partes , Jive ceflimationem

dare maluerit, ita tamen ut ex vi claufuLt perfonalis , ipfa œflï-
viatio fola marient in obligatione, hcet rerum partes infolutionem

veniant.

Au même Traité, n. 48 , après avoir demandé fi le Statut

qui a lieu àCourtray, & qui porte, que le fils puîné pourra

faire part pour un tiers dans les Fiefs
_, en abandonnant la part

qu'il pourroit prétendre dans les rotures, eft réel , ou perfon-

nel , ôc fi ce fils puîné feroit tenu, pour profiter des fiefs , aa.-

bandonner les rotures fituées hors la Seigneurie de Courtray ;

6c après avoir repondu pour la négative, en décidant que le

Statut eft réel, il demande ce qu'il fan droit décider, fuppofé

que le Statut vouli.tque le puîné abandonnât les rotures, en
quelque endroit qu'elles fuilent fituées ; & dans cette efpece

particulière, il décide qu'il fera tenu de lesabandonner toutes,

non pas que le Statut rafle la Loi à ces biens étrangers; mais
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dans ce cas elle ne donne tiers dans les Fiefs, que fous cette

condition à laquelle il faut obéir.

Enfin au n. 52 du même titre, il agite la queftion de favoir

de quelle nature eft le Statue qui défère" au iurvivant un gain

de furvie dans les ronds ; c>l après avoir dit que le gain qui con-

fifte en ufufruit, efl réel , il demande ce qu'il faut décider dans

le cas où la Loi le donne , de rébus ubicumque Jitis , nonobjlante

(îatutolocalï in. contrarium ; 6c il décide toujours que cette Loi

n'affecte pas les biens étrangers; mais que de cette Loi il en

naît une action perfonnclle, quœ ad dandum vel faciendurn ex
natura fua dirigîtur, èi. qui cft à la charge de ceux qui doivent

les dettes perfonnellcs.

Quant à moi , voici ce que j'eftime par rapport à ces Loix

qui comprennent, dans leur diipoiition , les biens litués ail-

leurs.

Il faut convenir que nos Auteurs ont effectivement décidé

que les Législateurs pouvoient faire des Loix, même pour des

biens litués ailleurs
,
qui obligeaient les domiciliés; quand

ccsLégiflatcurs l'ont dit expreflément, quando exprejfejîatuen-

tes dixerunt , &. principalement quand ils défendent.

Ils conviennent qu'à la vérité, les Loix ne peuvent pas, de

droit ordinaire, commander à des biens qui ne leur lont pas

fournis ; mais , félon ces Auteurs
,
quand elles détendent quel-

que acte concernant des biens fitués ailleurs, elles comman-
dent moins aux biens, qu'aux perfonnes. Grivellc, citépar no-

tre Auteur, le dit expreflément, &. renvoie à Tiraqucau qui,

de fa part, s'appuie fur plulicurs autorités ; ÔC il y a le Confeil

41 , liv. 5 , d'Alexandre, qui cft pour ce parti; mais j'ai de la

peine à adopter cette décilion , &. je ferois porté à croire que

ces fortes de difpofitions prohibitives n'ont ni force, ni exé-

cution , & doivent y être regardées comme non écrites ; en

forte que la donation faite entre conjoints domiciliés en Cou-
tumes prohibitives , de le donner même les biens fitués ailleurs

,

feroit valable quant aux biens litués en Coutumes qui autori-

feroient cette donation , 6c ce, fans que le furvivant fût tenu

d'aucune récompenfe, ni d'aucune indemnité, .parce que les

conjoints n'ont tait que ce que la Loi de la iîtuation leur per-

mettoit, & que la Loi du domicile n'avoit point d'autorité iur

ces biens, fi ce n'eftque la prohibition faîteaux conjoints , fut

fondée fur un motif perlonnel, clairement ôc nettement ex-

primé
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primé par la Loi du domicile , auquel cas cette Loi étant per-

sonnelle, & affectant la perfonne par état, la donation feroit

nulle par l'incapacité de la perfonne.

On convient que la Loi du domicile a droit de commander
& de défendre aux domiciliés; mais cela eft vrai , i°. par rap-

port aux biens qui font fournis à fa Jurifdittion. i°. Cela eft en-

core vrai, quand la Loi met dans la perfonne une incapacité

d'état &i. de condition , ou qu'elle commande directement aux
perfonnes, par un motif pur perfonnel; cette Loi s'étend, en
ce cas , fur tous les biens , fecundarib & per confequentiam ;

mais je ne crois pas que la maxime foit vraie
, quant à des biens

fitués ailleurs, lorfque la Loi ne met dans la perfonne qu'une

incapacité particulière ôc pure réelle, qui n'a pour objet que
les biens, St c'eft dans ce cas que je crois, avec plusieurs de nos

Auteurs, que le Légiflateur eft fans droit, ni Jurifdiction.

Je conçois encore qu'une Loi peut défendre à fes domiciliés,

par forme de police, de faire certains a£tes au dehors, comme
de fortir de la ville certains jours, à certaines heures, d'aller

hors l'étendue de la Jurifdicliion
,
pour s'y réjouir Se y confom-

mer du vin , de palier hors la Jurifdi£tion des actes entre eux,

parce que toutes ces défenfes peuvent intérefter le Légiflateur.

La police du lieu, l'adminiftration des fubfides Se des impôts,

peuvent être la fource de pareilles défenfes ; mais le Légiflateur

n'a nul intérêt dans des biens qui ne lui font pas fournis. C'eft

l'avis de Giurba, ad jus Mejfanenfe , cap. 6, gl. 8, n. 6 ,
quoi

fî admittimus intellexijje Jlatuentes etiam de bonisJltis extra eo-

rum territorïum , dicendum tamen adhuc eji bona Ma non com-

prehendi , deffeclu potejîatis ipforum flatuentium qui autoritatem

non haberent jlatuendi aliquid de eis.

Ainfî fî le Statut qui difpofe des biens & qui étend nom-
mément fa difpofition fur les biens fitués ailleurs, n'en difpofe

qu'en conféquence de l'état de la perfonne , & par la fuite de

cet état, je dis que la Loi difpofe moins des biens
,
qu'elle ne

difpofe des perfonnes, & qu'en énonçant ces biens, elle ne

fait qu'exprimer l'effet du Statut perfonnel qui agit par-tout,

par la fuite & la conféquence de l'état de la perfonne, Se cela

eft vrai , foit que le Statut foit prohibitif, foit qu'il foit per-

mifîif. Par exemple , fi la Loi du domicile défend à une femme
de vendre , aliéner & difpofer de fes biens , en quelque endroit

qu'ils foient fitués , fans l'autorifation de fon mari , ou fi la
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Loi permet à. un majeur, en tant que majeur, de difpofer de

fes biens , même de ceux fitués ailleurs, dans ce cas la Loi ne

fait que marquer ce que l'homme peut, ou ne peut pas, par la

fuite èc la conséquence de ion état , 2c le majeur pourra difpo-

fer par-tout où il n'y aura pas de prohibition particulière Se

réelle.

Ainfi je dirai volontiers'avecBurgundus&: avec Rodenburgh,

que les Loix ne peuvent agir fur des biens fitués hors l'étendue

de leur domination , ôt je l'entendrai d'une action directe Se

première fur les biens, £c indépendante de l'état de la perfon-

ne, & non point d'une action féconde Se réfléchie qui n'agit

que par fuite & par conféquenec de l'état de la perfonne : car

dans ce dernier cas, qui cft le premier exemple propofé par

Burgundus, tract, i , n. 29, la Loi n'agit fur les biens
,

qu'à

caule de l'état de la perfonne qui eft fous la puiflance de fon

mari : elle frappe directement fur les perfonnes qu'elle affecte y

8c qui étant affectées d'une certaine habitude pcrfonncllc
,
peu-

vent , ou ne peuvent difpofer de leurs biens , en quelque en-

droit qu'ils foient fitués , que conformément à l'état de leurs

perfonnes.

Delà il fuit qu'il ne faut pas diftinguer, comme fait Bur-

gundus , fi l'acquéreur a fia , ou n'a pas fa la prohibition de la

Loi du domicile, l'acte eft nul en foi dans l'un & l'autre cas;

mais fa diftinction eft la fuite du fyftême général de cet Au-
teur.

Mais fi la Loi du domicile , qui comprend les biens même
fitués ailleurs, eft une Loi pure réelle , ou cette Loi eft permif-

five, ou elle eft prohibitive. Au premier cas, en préfuppofant

que l'homme cft capable par état, êc n'eft pas gêné dans l'exer-

cice des actes de fon état, je dis que la difpolition de la Loi

doit être modelée fur la Loi de la fïtuation des biens, parce

que le Statut étant pur réel, doit être renfermé dans fon ter-

ritoire , & que la Loi d'un lieu ne peut commander à des biens

fitués dans un autre; que fi au contraire la Loi du domicile eft

prohibitive de difpofer d'une certaine nature de biens , &: au

profit de certaines perfonnes , des biens même fitués ail-

leurs, telle qu'eft la Loi qui défend aux conjoints de fe don-

ner, 8t que ces conjoints aient des biens fitués en Coutumes
qui le permettent, & que réellement ils en aient difpofé ; c'eft

dans cette efpcce que Rodcnburgh eftime que l'on pourra obli-
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ger le conjoint fournis au Statut du domicile d'y obéir , ou le

contraindre de faire raifon du tort que le défaut d'obéiflance

caufe à un tiers ; mais j'ai peine à me rendre à cette décifion,

par les raifons ci-deiTus expliquées ; & je crois penfer en cela,

comme Me Ch. du Molin, C. de Statuas : car en parlant du
gain que la Loi donne au mari fur la dot de fa femme, & qu'il

dit appartenir au mari , conformément à la Loi du domicile
matrimonial , en quelques lieux que les biens dotaux mobiliers

,

ou immobiliers foient iîtués, de ce, in vim taciti pacli, il dit

que fi la Loi matrimoniale étoit prohibitive de ces gains & de
toutes partions contraires, cette Loi n'auroit pas lieu ultra fines

fui territor'ùy &£ il les auroit ailleurs, fi ce n'efl: , ajoutc-t-il,

qu'il fût convenu expreflement qu'il ne les auroit pas. Si fia-

tutum ejfet abfolutum & prohibitorium , nonobjlantibus paclis

faclis in contrarium , tune non haberet locum ultra finesfui ter-

ritorii , mfi expreffe de tali lucro conventttm fui/Jet.

D*où je conclus que M c Ch. du Molin a penfé que la Loi
du domicile

,
prohibitive d'un avantage que donneront la Loi

de la fïtuation, n'empêche pas que la convention du contraire

ait lieu fur des biens fitués ail eurs, à moins que les Parties

n'aient embrafle expreflement, par convention , la prohibition

légale du domicile; c'eft-à-dire , à moins qu'elles n'aient ex-

clu nommément tous avantages que pourroient faire les Cou-
tumes de la fïtuation.

Donc la Loi du domicile matrimonial ne peut défendre à

fes domiciliés , contre les Loix de la fïtuation , & la défenfe

n'a lieu
,
qu'autant que ,

par convention , les Parties fe foumet-
tent à cette défenfe.

Ce que nous venons de dire eft par rapport aux Loix qui exi-

gent le minifterede l'homme ; mais quand il s'agit de Loix qui

difpofent feules , fans que le miniftere de l'homme y foit .né-

ccitaire , & qu'elles difpofent des biens fitués ailleurs
,
par exem-

ple , la Loi donne pour gains de furvie , au furvivant des con-
joints , certaine nature de biens du prédécédé, en quelque en-

droit qu'ils foient fitués ; pour lors l'homme qui ne concourt
pas avec la Loi , mais qui reçoit tout de la Loi , ne peut rece-

voir que ce que la Loi a droit de lui donner, èc la Loi excède

certainement fon pouvoir, quand elle donne des biens qui ne
font pas fitués dans fon territoire. Voyez l'Obfervation 38 ; &
c'eft pour ce cas, où je ne puis dire avec Burgundus & avec

Tij
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mon Auteur, qu'il naît une action perfonnelle, qux ad dandum,

vel Jàciendum ex natura fua dirigitur ; & il ne faut pas imagi-

ner un pacte tacite, in vint taciti pacli : car s'il y a lieu de fein-

dre un pacte ,
c'eft plutôt en faveur des différentes Loix de la

fituation ,
qu'en faveur de la Loi feule du domicile matrimonial

qui n'a aucun droit fur les biens.

J'ai obfervé ci-devant que la Coutume de Gand donne au

furvivant desconjoints , droit de douaire coutumier fur certaine

nature de biens, en quelque endroit qu'ils foient fitués, ôc

nonobftant aucune Coutume locale au contraire.

J'eftime que cette difpofition ne pourroit s'étendre fur des

biens fitués hors ion territoire, & ce que je dis préfentement

auroit lieu, foit que ces Coutumes du dehors fiiuent non-feu-

lement prohibitives négatives, ou fimplement négatives, mais

encore îi elles font muettes, parce qu'aucune Loi ne fauroic

commander à des biens qui ne lui font pas fournis.

Ce que l'on pourront dire en faveur de la Coutume de Gand,
eft qu'elle ne commande que dans l'étendue de fon diftrict &
territoire, fur de fimples Coutumes locales qui en font dépen-

dantes
;
qu'elle a droit de commander dans ces Coutumes par.

ticuliercs , dont elle n'a admis. les difpofitions locales
,
que fous

les exceptions & les modifications preferites par la Coutume
générale; mais c'eft une difeuffion qui peut être utile aux gens

de la Nation , Se je me renferme dans les principes, qui font,

qu'une Coutume ne fauroit donner fur une autre Coutume des

droits réels , telle qu'eft une jouifTance fur certains biens.

Parla Coutume de Bruges, l'héritier qui prend les fiefs, ne

doit pas, à raifon de ce, plus de dettes que les autres héritiers,

en quelque endroit que les biens d'ailleurs fuflent fitués : les

habitants de Bruges prétendoient que cette difpofition de leur

Coutume devoit avoir lieu indiftinctement, 6c par -tout ail-

leurs; mais Chriftin. en fes décif. vol. i , decif. 187, rapporte

pluficurs Arrêts au contraire, parce que, Statuta extra terri-

torium fefe non extendunt.. ... Et voici ce qu'il ajoute enfuite

par rapport à une autre prétention des mêmes habitants, au

îujet du partage des biens d'une fucceiîîon , ac proinde etïam

ciim in eadem eivitate Brugenjî omnia bona immobilia civium.

ibidem decedentium dividantur inter heredes paternos & mater-

nos cequaliter 3 & uti aurum , & argentum in arca , nec fequan-

tur lineam exceptis feudis 9 nullo habita refpeclu ad confuetudi-
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nés locorum , ubi bona fitafunt & intellexerint

debere habere locum etiam quoaâ bona Jîta in aliis Provinciis y

aliter tamen judicaiumfuit an. i 5 98 & an. 1601.

Enfin il y a des Coutumes qui donnent de leur autorité cer-

tains avantages, &Z qui en donnant ainfi , envifagent les biens

iitués ailleurs : par exemple , les Coutumes qui permettent de
difpoferde tous Tes acquêts, quand on a des propres; celle de
Coutray, dont parle Burgundus, qui permet au puîné de pren-
dre part pour un tiers dans les fiefs, en abandonnant la part

qu'il pourroit prétendre dans les rotures, en quelques endroits

qu'ils ioient iitués.

Dans ces Coutumes les biens fitués ailleurs ne font propre-

ment que des conditions; la Loi n'offre les avantages qu'elle

donne qu'en cas que l'on ait des biens ailleurs de la qualité

dentelle les exige, ou que l'on renonce aux biens iitués ailleurs :

en ce cas il n'y a pas de doute que la Loi peut impofer des con-
ditions en vue des biens étrangers, non pas qu'elle leur com-
mande directement; mais elle commande feulement aux per-

fonnes à qui elle permet certaines chofes, ou accorde certains

avantages ious des conditions qu'elle eft la maîtrelle d'impo-
fer, &c en cela je me range du parti de Burgundus , inde tamen
dicere non licebit bona alterius territorii Statuto ajffici 3 fed po-
tius in conditione poni.

S'il fe trouvoit que la condition appofée ne put pas être exé-

cutée par rapport aux biens fitués ailleurs, c'effc pour lors, com-
me dit Burgundus

,
qu'il eft dû une indemnité. C'eft pourquoi

,

par rapport au Statut de Courtray, le fils puîné eft tenu d'a-

bandonner, univerfa paganica quorum facultatem habet t & Ji
non habet , xjlimationem prœflet.

Je trouve dans la Coutume de Poitou , une difpofition dont
je puis faire ici une application.

Par l'art. 208 de cette Coutume , fi le père Se la mere ayant

peu d'héritages, ont fait donation de tous leurs meubles 8c

acquêts à l'un de leurs enfants, ou leurs repréfentants, les au-

tres enfants, nonobftant ladite donation, ont le choix de pren-

dre le tiers de tous les immeubles, tantpropres, qu'acquêts, ou
de fc tenir aux deux tiers de l'héritage ancien à- eux délaiflc.

Ces termes peu d'héritages de l'art. 208 de la Coutume de

Poitou, s'entendent refpeclivement à la valeur des immeubles

acquêts, en forte que dans cette Coutume > il y a peu d'hérv-
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tages, & par conféquent il y a lieu au choix accordé aux en-

fants non-donataires, lorfque la valeur telle qu'elle foit des ac-

quêts , furpafïe celle des propres , y compris même les propres

fictifs, lorfqu'ils font tels au protît des contractants & des

leurs d'eftoc 6c ligne. V- acte de notoriété du 28 Février 1681.

On peut fur cet article demander fi les héritages fitués ail-

leurs qu'en Poitou, doivent entrer dans la malle qu'il faut fai-

re des héritages pour en connoître la valeur , èc favoir s'il y a

lieu au choix Se option accordé par ledit article aux enfants

non-donataires.

On a décidé dans cette Coutume, comme je vais l'obferver

dans l'inftant, qu'il n'étoit pas nécefTaire pour difpofer des ac-

quêts du Poitou
,
que les propres y fuffent fitués ; qu'il fuffifoit

qu'ils fuflent fitués ailleurs.

Delà il paroît conféquent de dire que tant qu'il y aura des

propres dans la fucceilion , en quelque endroit qu'ils foient

iitués, de valeur des acquêts, l'enfant donataire des acquêts ne
fauroit être chargé envers fes frères non-donatàires de l'op-

tion de Yart. 208 de cette Coutume.
La raifon en eft que la Coutume de Poitou, dans la permif-

fion première & générale qu'elle accorde de difpofer des ac-

quêts lorfqu'il y a des propres, ayant envifagé les propres fi-

tués hors la Coutume , il eft conféquent qu'elle les a* pareille-

ment envifagés, lorfque dans une permiiîion reftreinte & limi-

tée, elle a accordé aux enfants non-donataires le choix porté

par l'art. 208.

En effet l'efprit général de cette Coutume eft que les ac-

quêts foient de libre difpofition en fait de donation entre-vifs

ou teftamentaire, lorfque le donateur ou le teftateur a des pro-

pres, fans confidérer s'ils font de grande ou petite valeur, ni

même la Coutume où ils peuvent être fitués.

Mais elle a envifagé que dans la directe il pourroit y avoir

une trop grande difproportion entre les enfants, dont les uns

pourroient être donataires des meubles & acquêts considéra-

bles pendant que les autres auroient très-peu de chofe, n'y

ayant que très-peu de propres.

Elle a donc voulu pour prévenir cette inégalité injufte, que
les enfants non-donataires eufTent à leur égard le choix quand
il y a peu de propres , ou de fe contenter des deux tiers de ces

propres de telle petite valeur qu'ils fufTent, ou de prendre le
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tiers de tous les immeubles , tant propres, qu'acquêts ; mais tou-

jours en comprenant dans les propres ceux même qui font hors
la Coutume.

Ainfi l'enfant donataire des meubles &c acquêts, cil, à la

vérité, chargé de l'option quand il y a peu d'héritages ; mais
auiîi il eft en droit de faire comprendre dans la mafTe des pro-
pres ceux même {ïtués hors l'étendue de la Coutume.
Mais dans ces cas il faut, fi l'enfant donataire veut s'en te-

nir aux meubles de acquêts,que les enfants non-donataires aient,

ou les deux tiers de tous les propres, ou le tiers de tous les

acquêts &: propres, quelque difpofition que portent les Loix
de leur fituation

,
par la raifon que l'enfant donataire recevant

fous une condition , ne peut conferver les bénéfices qu'en exé-

cutant la condition.

J'ai traité en mes DifTertations mixtes, Dijfcrt. 1 , la quef-

tion qui regarde le pouvoir accordé par certaines Coutumes
de difpofcr de fes acquêts

,
quand le teftateur a des propres , &C

j'ai montré qu'il n'eft pas nécelTaire que ces propres foient lî-

tués dans la Coutume même. Voyez encore fur cette queftion

,

la 5 1 confuk. de celles inférées dans les Ouvrages de Dupleffis,

tom. 2 -,pag. 3 18 ; mais depuis il m'eft tombé un acte de noto-

riété pour la Coutume de Poitou
, que je vais mettre à la fin

de cette DifTertation , par lequel les Juges atteftent que telle

eft la Jurifprudence dans cette Coutume; mais auffi il ne fuffit

pas d'avoir ces propres au jour de la donation , il faut les avoir

au jour de l'ouverture de la fucceflion : ainfi jugé pour ladite

Coutume de Poitou
,
par Arrêt du Mardi 9 Avril 172e , en la

Grand'Chambrc , entre les fïeurs Rioult , d'Eftouis &c de
Curfay.

Dans cette même Coutume on a jugé qu'il fumToit d'avoir

des propres, in qualitate , & non in quantuate , pour pouvoir
difpofer de fes meubles & acquêts, hors le cas de Yart. 208 ,

où il faut que les propres valent au moins ce que les meubles &
acquêts valent ; mais cela m'écarteroit trop de mon objet prin-

cipal , Se je me contenterai de dater l'Arrêt rendu en la troifie-

me Chambre des Enquêtes , le 27 Février 1 71 2 , au rapport de

M. Pallu , 5c l'acte de notoriété donné en la Sénéchauiïee de
Poitiers, dès le 12 Mars 1680.

De cette queftion de donation, notre Auteur pafTe à une

queftion de teftament à l'occafion d'un certain Statut de la



i6o Traité des Statuts réels & perfonnels.

Province de Gucldres, qui défend de tefter de fês biens pro-

pres, & il demande fi ceux de dehors peuvent difpofcr de ces

biens; mais j'ai traité ces queftions dans l'Obferv. 36.

Copie d'un acte de notoriété du Siège Préjidial ô Sénéchaujfée

de Poitiers t du xo Mars 170 y.

« Ce jour la Cour ordinaire & Préfidiale de la SénéchaufTée

« de Poitou à Poitiers, tenant judiciairement, ce requérant

"François Durceau & Antoine Gilbert, Avocat & Procureur

«en ladite Cour : Oui le Procureur du Roi, comparant par

» M. Henri Filleau , Avocat dudit Siège ; après avoir pris î'a-

» vis des anciens Avocats & Procureurs de ce Siège , avons oc-

» troyé a&c de notoriété qu'en cette Province de Poitou, pour

» pouvoir difpofer de Tes meubles 6c acquêts, il fuffit d'avoir de
» l'héritage obvenu par fucceffion

,
quelque modique qu'il foit

,

»s èc en quelque endroit du Royaume qu'il foit fitué , fi ce n'eft

a dans le cas de ['art. 208. Ordonne que ledit acte fera regiftré

» audit Greffe
,
pour y avoir recours , quand befoin fera. Bon-

j>né & fait en ladite Cour, par nous François de Razez, Sei-

» neur de Verneuil , Confeiller du Roi, Lieutenant-Général,

» Reveau, du Thiers, le Fcbvre, Pcrraut, PelifTon, le Vaf-
jjeher, Richeteau , de Gefnes , de Chazeaux , Rapaillon

,

«Beffe, Larcher, Cothereau, Babinet, Confeiller d'honneur,
» Maifon-Dicu, Roattin, Razay, Legier, Texier,de Lorris,

«du Pont, Pcnigot, Orré, Vincent 6c Legier, le jeune, tous

» Confeillers du Roi, Juges, Magiftrats en ladite Cour, le

»io Mars 1705, Jigné Bâillon, contrôlé à Poitiers , le

«25 Mars 1705, par Beau.

Cet acte s'en: trouvé en copie dans les Mémoires de défunt

M. Riot, notre confrère, & je dois à fa mémoire de remar-
quer ici, qu'outre un grand fonds de probité, il pofîédoit au
mieux la Coutume de Poitou. Il a laiUé plufieurs manuferits

,

& entre autres des inftitutes coutumieres féodales de cette

Coutume qu'il a divifés en trente-quatre traités particuliers :

cette matière, très-difficile en elle-même Se très-difficile dans
la Coutume de Poitou, eft rendue fi méthodiquement &. fi

clairement, que je défirerois de tout mon cœur qu'on en fît

part au Public. Tous fes Manuscrits étoient es mains de dé-

funt
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1

finit M. Merland, notre confrère, & j'ai appris qu'ils ont été

remis à M. je fuis perfuadé qu'il ne Jes refufera

pas au bien général.

M. Riot s etoit donné la peine de tranfcrire les notes que
M. de Riparfons a faites fur la Coutume de Poitou. Outre que
ces notes doivent nous être infiniment précieufes par le méri-

te de l'Auteur , èc par la reconnoijTance que nous lui devons
pour la belle Bibliothèque qu'il a léguée à notre ordre, voici

l'utilité que nous pourrions retirer du tranferit de M. Riot.

Nous lavons tous que M. de Riparfons a laiffé grand nom-
bre de Manufcrits, qui font gardés avec foin dans notre Bi-

bliothèque ; mais comme l'écriture en eft difficile , ils relieront

probablement, fans jamais être lus, èc le Public fera privé des

recherches èc des études de ce grand homme.
En prenant le tranferit de M. Riot, & le confrontant avec

l'original, on ne fera pas quinze jours, fans connoître parfaite-

ment le caractère d'écriture de M. de Riparfons, &c on feroit

en état de mettre au net toutes fes lavantes recherches : on
pourroit trouver à cet efret de jeunes confrères, qui pour leur

propre inftruction 6c par amour pour le bien pubHc , fe prête-

roient généreufement à ce travail , Se en tous cas on pourroit en
charger le Bibliothécaire.

Je finirai cette note par une autre
,
qui peut-être paroîtra pe-

tite, mais que j'eftime n'être pas à négliger; c'eft que jufqu'à

préfent le nom de M. de Riparfons a été défiguré : il l'eft dans

des Epîtres dédicatoires, dans le Dictionnaire de Moréri Se

dans ion Epitaphe même; je l'ai défiguré comme les autres;

mais j'ai vu plufîeurs de fes fignaturejs : il fignoit ainfi, de Ripar-

fons , 8c non pas de Riparfont , ni de Ripa/fond. Il cft conve-

nable que le nom d'un aulîi illuftre confrère , & à qui le Public

& notre ordre ont des obligations fi eiïentielles , foit tr.anfrnis

à la poftérité, fans aucune altération,

Tome II. V
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OBSERVATION XXXVI.

Es conjoints
, ( ôc c'en: la féconde quefbion agitée par

Rodenburgh,) s'étoient, pendant leur mariage, mu-
tuellement laifïe les biens de leurs fucceifions , & ils étoient

pour lors domiciliés dans une Coutume qui le leur permettoit;.

cette difpolition peut-elle fublifter , s'ils viennent depuis de-

meurer dans une Coutume qui défend tous avantages entre

conjoints, & que l'un des deux meure dans cenouveau domicile?

. Toute la difficulté ne tombe que fur les meubles , èc confiffcc

à favoir fi pour décider de la validité de cette difpofition, il

faut le fixer à la Loi du domicile, au temps de la difpolition,

ou à la Loi du domicile, au temps du décès du conjoint pré-

mourant.
En effet, la défenfe portée par la Loi du nouveau domicile,,

dont parle Rodenburgh , n'en: pas la fuite de l'état & de la

condition des perfonnes; c'en: une défenfe bornée & limitée

entre les conjoints leulement : car par la manière dont notre
Auteur préfente la queffcion, il préfuppofe que le changement
de domicile ne fait pas perdre aux conjoints leur capacité d'état

& de condition. Il convient que nonobftant le changement de
domicile , ils font toujours capables de difpofer à caufe de
mort : car, outre qo'il le dit expreffément par la fuite, il con-
vient encore que ces conjoints peuvent même fe léguer leurs

immeubles, fi la Loi de la lituation les autorife à cet égard ;

ce qu'il n'auroit pas pu dire, fi dans les conjoints il y avoitunc
incapacité abfolue d'état &: de condition.

Les conjoints, dont parle notre Auteur, ne font donc, par
le changement de domicile, incapables que d'une incapacité

pure réelle, Se même cette incapacité n'a de rapport qu'aux
meubles feulement de autres effets qui fuivent le domicile: car
pour les immeubles , le changement de domicile n'y fait rien

;

ils font réglés par la Loi de la lituation
,
parce qu'à cet égard

,

leur alîiette elt immuable &: perpétuelle; mais quant aux meu-
bles, ils changent de Loi, à mefure que laperfonne change de
domicile.

Il ne faut pas même oublier que notre Auteur fait régir les
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meubles par La Loi du domicile, non pas comme Loi pci Ton-
nelle, mais comme Loi réelle, donnant aux meubles une af-

iîetce 6c une forte de fituation dans le lieu du domicile.

Ainfi c'eft toujours une Loi réelle qui règle également les

meubles Se les immeubles; c'eft-à-dire, que c'eft la Loi delà
lîtuation des uns & des autres ; mais cette Loi eft immuable
pour les immeubles , 6c muable pour les meubles ; en forte que
par rapport aux meubles, fi vous vous fixez à la Loi du domicile,
au jour de la difpofition , les conjoints pouvoient faire cette

difpofition. Si vous vous fixez à la Loi , au temps du décès , ils

ne le pouvoient plus.

Notre Auteur demande donc fi des conjoints, au jour de
leur teftament , étant domiciliés dans une Coutume où ils

pouvoient fc léguer leurs meubles , venoient à changer de do-
micile, Se à demeurer dans une Coutume qui le leur défend,
la difpofition teftamentaire que les conjoints fe feroient faite

précédemment, fubfifteroit depuis ce changement de domicile,

Se il répond pour la négative, par ce principe, qu'il ne fuffic

pas aux conjoints que la Loi leur permette de fe léguer certains

effets au jour de leur teftament; il faut encore qu'au moment
du décès, ces effets foient fitués en Coutumes qui accordent

la même permiiîîon aux conjoints.

Il tombe, à cette occafion , fur une queftion incidente
,
qui

eft de favoir fi un teftament revêtu de Ces formes au jour qu'il

a été fait, devient nul par défaut d'une nouvelle formalité de-

puis admife 6c preferite, Se il décide pour la validité du tef-

tament, parce que le teftatcur ayant rempli la forme que la

Loi preferivoit pour lors, une nouvelle Loi qui introduit une
nouvelle forme, ne fauroit annullcr un adtc parfait dans fa for-

me , à moins qu'elle ne le dife expreffément , ainft que nous

l'avons déjà remarqué en XObfervation 34.

Il agite encore l'efpece d'un mineur qui eft fous la cu-

ratelle d'un particulier. Ce mineur , par la difpofition de
la Loi qui le régit, ne pouvoit léguer à fon curateur, au-

cun de fes immeubles; il fait néanmoins un teftament, Se

inftituc ce curateur fon héritier, 6c décède depuis en majo-

rité; la curatelle étant par conféquent ceffée, notre Auteur

demande û ce teftament pouvoit fubfifter, Si il dit qu'on dé-

cida pour la négative, par la raifon qu'il ne fufrit pas d'être

Uij
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capable de recevoir au jour du décès du teftateur, il faut l'être

encore au jour du teftament.

Dans la première queftion de notre Auteur, le teftateur Se

le légataire peuvent, au jour du teftament, difpofcr au profit

l'un 'de l'autre, des biens finies fous la Loi de leur domicile,

Se la défenfe ne furvient que par un changement de domicile.

Dans la féconde , il ne furvient aucune défenfe , ni pour le

teftateur, ni pour le légataire ; mais il furvient une nouvelle

formalité.

Enfin, dans la troifieme, c'eft un mineur fous l'autorité d'un

curateur, au jour de fon teftament, à qui la Loi , à raifon de

fa dépendance , défend de rien donner à ce curateur, 6c au cu-

rateur de rien recevoir de fon mineur; mais au jour du décès

de l'un deux, le teftateur eft pleinement majeur, Se la curatelle

a cefle.

De ces trois queftions , nous n'examinerons préfentement

que la première Se la troifieme; Se quanta la féconde, voyez

VObfervation 34.

Mais auparavant que de les traiter, il faut mettre quelques

principes du Droit Romain fous les yeux.

Il eft de principe chez les Romains, qu'on confiderc deux

temps pour décider de la capacité du teftateur, le temps du
teftament, Se le temps du décès du teftateur, càm facit teflamen-

tum , ô càm moritur ; Se il faut qu'il foit capable dans l'un &C

l'autre temps , ô utroque tempore jus tejîamenti faciendi habite-

nt , L. 1
, §. 8,^? de bonor. pojfejf.fecundàm tabul.

Parlons d'abord du premier temps, qui eft celui où l'on fait

le teftament. Il eft certain que fi une perfonne n'eft pas capa-

ble par défaut d'âge
,
par exemple, ou fi ayant l'âge, fa capacité

eft liée, ou arrêtée au jour de fon teftament, parce qu'il eft

furieux , fans bons intervalles
,

qu'il eft imbécille, Se à raifon

de ce, interdit, Se que néanmoins il tefte : fi, par la fuite, il

devient majeur, ou que fa capacité, qui étoit liée, lui foit

rendue, (on teftament n'en eft pas moins nul. C'eft la difpo-

fition précifede la Loi 1 9 ,
qui teflamentum fac. poff. quia milice

funt tabula; teflamenti quas is fecit qui tejîamenti faciendi facul-

tatem non habuerit , licetfHïusfamd. fui juris , aut pupillus pu-

les , aut fervus liber factus deceffent ; Se c'eft encore la difpofi-

tion de la Loi xy , ff.
de reg. jur. Voyez Ricard , du Don mut,

"• 334.
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On peut remarquer , à cette occafion

,
qu'il y a quelques Loix

dans le Digefte qui, en parlant du fils de famille et du furieux,

emploient ces ey.^vci\]ons, tejlamenti faclionem habere videntur

,

L.Jiliusfamil. ib. in princip. ô §. i°. qui tejlam. facere pojjint ;

mais il faut entendre ces Loix, non pas de la capacité de faire

un teftarnent , mais de celle de recevoir par teftarnent, non de

faclione activa ,fed de faclione pajjiva : ces Loix le difent elles-

mêmes
, Jibi aut alteri ex teflamento acquirere pojfunt.

Par le même principe , le teftarnent de celui qui eft mort
civilement au jour qu'il telle, n'eft pas valable, encore que
depuis il foit réhabilité par Lettres du Prince, L. 8 , jf. qui

teji. facere pojfunt.

C'eft encore un autre principe que, fi le teftarnent eft vi-

cieux par le défaut de forme, il ne lauroir
, par l'événement,

jamais iubiifter. Tune emm non ejl jure fa clum teflamentum ubi

folemnia juris dejuerunt , L. i
, jj. de injujl. rupt. irrit. facl.

tejl. de même encore s'il lui manque quelque chofe de fa llibf-

tance conftitutive : par exemple , il le père a prétérit le fils qu'il

avoit en fa puilîance, dicl. L. t.

Dans tous ces cas , c'eft le moment du teftarnent qu'il faut

confidérer. Voyez cependant l'Ordonnance des teftamentsde

ï 73 j , art. 5 3 ,
qui

, pour le cas de la prétention
, y a apporté

quelque changement.

Le principe de cette décifion , chez les Romains, eft fondé

fur la Loi 19, fF. de reg. jur. quod ab initio vitiofum ejl, non
potejl traclu temporis convalefcere.

Cette règle, dans fa généralité, eft , dans l'application, afTez

fouvent vicieufe; M. Cujas, lib. 11, refp. Papin. ad L. \
am

- de

pignor. en parle dans les termes fuivants , ut facejfat deinceps

-ejufmodi régula cujus adeo frequens objeclio ejl ,Jlatuendum eam
ejfe regulam fummi juris unde objicienti eam regulam ,

duerum alterutrum contra objici potejl. \
um

- vttiart regulam fift
lexfpecialis queeJlatuat convalejeere quod initio vitiojum fuit ut

ecce donatio intervirum & uxorem vel etiam m plerifque caw-

Jis licet refpondere , quod initio vitiofum ejl, ex pojljaclo non

convalejcit; diredo non convalefcit,fateor,jedconvalefcitex cau-

fa, œquttatefuadente,prœtore âante non dirtclam qutdem aclio-

nem eut obfiat rigor juris , fed utilem aclionem cujus parens ejl

<*qu tas.

Henrys , tom. 1 ,
pag. }}y de l'édition de. ....#».. en parlant de
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.

cette Loi , dit qu'elle cft vraie, ôc que le temps feul ne fait pas

valoir un acte vicieux, bene folo tractu temporïs nijî duo con-

currant, vïùi /cil. ceffatio & noviffimus aclus. Mais cette règle

paroît avoir une application entière dans le cas des testaments
,

omnia quez ex teftamento proficifeuntur , ita Jîatum eventûs ca-

piunt ffi initium quoque fine vitio ceperint.

Cette Loi applique aux teftaments ce que la Loi 29 ap-

plique à tous les actes en général; c'eft le commencement,
c'eft-à-dire, le temps auquel fe fait le teftament qu'il faut con-
sidérer : l'événement dépend du commencement, (latus even-

tus pendet ajldtiL caujiv primœ , dit Godcfroy dans ion Traité,

de Reg. Jur.

Mais la Loi a 10 du même titre a quelque chofe encore de
plus précis. Quce ab initio inuùks fuit inflitutio, es pcjlfacto

convalefcere non poteft.

Mais cette règle, quod ab initio vitiofum cjl , 8cc. qui, félon

M. Cujas , ad Refp. Papin. hb. n,w L.primam , de Pignor. effc

une règle de rigueur, a néanmoins fes exceptions, &; peut être

tempérée , œquuate fuadente; d'autres y donnent encore d'autres

explications. Voyez Hcnrys, tom. 2, pag. 337 de l'anc. êdit.

mais elle a incontestablement lieu en fait de teftament.

Voilà pour ce qui regarde le premier temps , qui cft celui

de la confection du teftament.

Voyons préfentement ce que difent les Loix à l'égard du
deuxième temps, qui eft celui du décès du teftateur.

Il eft certain qu'un teftament valable dans fon principe, peut

par la Suite être infirmé, à caufed'un événement qni Survient

au teftateur, &c qui lui ote la capacité de tefter : la raifon en eft

qu'avant l'événement Survenu , tejlanientum nec erat perfeclum ,

nec confummatum i c'eft ce qui cft porté aux inflit. quib. mod.

teftament. infirmantur . . . . alio autem modo teftainenta jure fac-
ta infrmantur, veluti ciim is qui fecit tejlanientum , capite dimi-

nutus fit : ôc la Loi qui ex liberis
ff.

de bon. poff. Jcc. ta-

bul. applique la maxime au cas particulier de celui qui depuis

fon teftament s'eft donné en adrogation ; fon teftament eft nul

,

Si ce n'eft qu'étant devenu fui Juris , il l'eût confirmé, tcjla-

mento facto Titius adrogandum fe prœbuit , ac pojlca fui Juris

effeclus vitâ deceffit : feriptus lucres > f poffeffwnem petat , ex-

ceptione doli^mali fummovebitur . . . , plane Jifui juris ejfectus _,

çodicillis 3 aut aliis litteris eodem teftamento le mori velle decla-
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Taverit , voluntas qux defuerat,judicio recenti redijfe intellige-

tur ; c'eil encore ce qui eft porté en la Loi, conjiciantur §. Ji

poflfaclum ff,
dejure cod.

Il y avoir en Droit trois fortes de changements d'état. Le
premier , lorfque la perfonne perdoit tout à la fois le Droit de
Citoyen Romain , 6c ion état d'homme libre; ce qui emportoit
la perte des droits de famille : par exemple, loriqu'il étoit

condamné à mort civile ou naturelle, ou loriqu'il fe rendoit

efclave. Le fécond, lorfque la perfonne confervoit fa liber-

té, mais perdoit les droits de cité, comme, par exemple, ce-

lui qui étoit déporté, ou banni dans une Ifle. Enfin le troiiieme,

lorique la perfonne libre d'ailleurs^ Se jouiilànt des droits de
cité , mais fournis Se dépendant d'autrui , ceiTbit d'être dans
cette dépendance, ou lorfqu'étant indépendant, il devenoit
fujet Se loumis à l'autorité d'autrui, par exemple, lorfqu'étant

père de famille, il ie donnoit en adrogation , ou qu'étant fils

de*famille, il étoit émancipé.

Dans tous ces cas irritum fiebat tejlamentum , quia ejus tan-

lum qui , quo tempore moritur , liber ejl , civis , & paterjamilias,

tejlamentum valet.

Mais fi le teftateur, depuis fon teftament, perdoit fïmple-

ment l'exercice de la faculté de tefter , fans changer d'état, fon
teftament fubfiftoit : c'eft ainii que le teftament de celui qui
devenoit furieux , ou qui étoit depuis interdit pour imbécil-

lité iurvenue, ne laiffbit pas de fubfifter, parce que la fureur

non plus que l'interdiction ne faifoient perdre, neque civita-

tem , neque libertatem , neque familiam.

Ainii quoique le furieux, l'interdit, Pimbécilîe ne puiiîent

pas faire de teftament, ils peuvent pourtant, en vertu d'un tef-

tament qui précède la fureur, l'imbécillité Se l'interdiction,

avoir des "héritiers Se des légataires.

Dans quelle clafTe mettrons-nous ceux qui s'engagent dans
l'état monaftique? Ils perdent parmi nous, libertatem, & fami-

liam : libertatem , puifqu'ils font vœu d'une obéi.iTànce, d'une

ioumiliion Se d'une dépendance entière Se perpétuelle -.fami-

liam , puifque du moment de leur profefîion , ils font préfumés

morts, Se ne peuvent plus être héritiers d'aucuns de leurs pa-

rents, Se réciproquement leurs parents ne peuvent plus être

leurs héritiers des biens qu'ils peuvent acquérir par la fuite,

fous une exception néanmoins, qui cil lorique, de fimples P«.e-
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ligieux , ils font facrés Evêques : car pour lors on leur fuccede

,

mais ils ne fuccedent pas. Enfin les fuccelîions des Religieux

(ont ouvertes à Pinftant de leurs profellions , comme elles le

feroienc à Imitant de leurs morts naturelles : ainfî en fuivant

les décifions du Droit Romain qui infirme le teftament de ce-

lui qui perd fa liberté ôc les droits de famille, il faudroit

dire que le teftament de celui qui depuis fe lait Religieux , eft

fans force, ni vertu.

Si nous confultons ce qui fc pratiquoit avant Juftinicn , &
même pendant les premières années de fon règne jufqu'en 537,
les Religieux ne fouiFroicnt aucun changement dans leur état.

Monachifmus non erat votufcprœcife ligans & obligans , fed mo-

dus vivendi , caufâ difciplince fpiritualis , orationis & Doclrïnœ ,

de dans ces temps les Religieux confervoient la propriété de

leurs biens, dont ils pouvoient diipofcr même par teftament;

cela avoit même encore lieu parmi nous dans le neuvième fic-

elé. Voyez la Préface hiftorique, pour fervir à l'Hiftoire Ec~

cléliaftique Se Civile de Bretagne.

11 y a eu plulieurs changements par le Droit du Code Se des

Novelles; mais dans nos mœurs actuelles le Religieux meurt

civilement ëc perd fon état; cependant fon teftament fait an-

térieurement fubfifte, & per ingrejjiomm fladm conjirmatur :

d'où vient cela ?

Je remarque que nos Auteurs praticiens font communément
à cette occaiion pluficurs distinctions : ils diftinguent d'abord

entre l'incapacité qui furvient dans le teftateur fans fon fait,

& celle qui furvient par fon fait.

Quand l'incapacité furvient par le fait du teftateur , ils

fubdivifent ce premier cas : ou ce fait eft accompagné de

délit, comme s'il eft condamné à mort naturelle, ou à quel-

ques peines emportant mort civile : le teftament ,' quoique

valable dans fon principe, eft annullé , &L ne fauroit avoir au-

cun effet-, c'eft la difpofition du §.4, Injlïtut. ci)- defîus allé-

gué. Mc Ch. du Molin met cependant une exception pour

les Pays où il n'y a pas de confifeation : car dans ce cas il

prétend que le teftament fubfifte : il eft vrai, félon lui, que

le condamné ne peut pas tefter de nouveau, qu'il ne peut pas

même révoquer le teftament qu'il a fait; mais ce teftament

fubfifte nonobftant la condamnation à mort civile.

Que
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Que fi le fait du teftateur qui donne lieu à fon changement

d'état, n'a rien de criminel en foi
;
par exemple, fi le teftateur

fe fait Religieux , dans ce cas fa mort civile qui furvient de-

puis, et qui a une caufe pieufe &t honnête , eft comparée à la

mort naturelle, et le telrament de cet homme fait Religieux

depuis fon teftament , Jlatim confirmatur , pourvu que la date

en foit certaine ; c'eft la diipofition de l'Ordonnance de 1735 ,

art. 2 1. Il en eft de même de celui qui devient furieux , com-
me nous venons de le dire, parce que la fureur qui furvient

n'eft pas du fait du teftateur, encore moins ce fait eft-il ac-

compagné de délit.

Que l'on n'oppofe pas qu'il eft de principe qu'un acte s'éteint

de droit , lorfqu'il furvient après coup une circonftance qui

auroit empêché que l'a&e n'eût été valablement fait, fuivant

la Loi 140, ff.
de verbor. obligat. car cette Loi ne renferme

pas un principe général et univerfel : la Loi le dit elle-même

,

non tamen hoc in omnibus verum efl ,ht Me Ch. du Molin en
fon Labyrinthe

, fexdecim Legum , n. 155-, nous allure que

cette Loi ne peut régulièrement paiïer pour un principe de
Droit. Nunc ex prœdiclis apparet quomodo fane inteliigendum

Jit quod vulgo pajjim traditur , corrumpi , vel extingui flipula-

tionem ab initio recle confijlentem , Ji ad eum cafum reciderit h.

quo incipere , vel conjîjîere non poterat , ut in lege , pro parte , de

Jervitutibus , L. exijiimo infine , L. plunbus , §. & Jî placeat , de

verbor. obligat. non enim débet intelhgi quod fit régula Juris s

habens vim Juris,faltem regulariter t ut omnes fiere putaverunt:

nunquam enim hujufmodi diclum , bac intentione legibus infer-

tum fuit y patet in dicla. L. exijiimo, ubi non recitaturpro régula,

nec proJententia approbata , fed pro quorumdam opimone , quee

illic per tria exempla reprobatur , hactenus falicet ut non poffit

ad decifionem Juris induci, ut in dicl. §. Ùfi placeat : non efi ergo

Lex , nec régula Juris perfe , licet quandoque illud diclum fit in-

fertum cert£ deafioni Legis,Jecundum quam neceffarib débet intel-

ligi , nec ad aliud extendi. Voyez (ur cette règle Cujas, ad L. z ,

ff.
de verbor. oblig. qui dit exprefïement, non effe perpetuo ve-

rum ea quee ab initio confiiterunt, poflea evanefeere, fi
in eum ca-

fum recidant à quo non potuijjent incipere ; ce qu'il montre pat

quatre exemples différents.

L'événement poftérieur qui furvient,ne détruit donc pas tou-

Tome II. V
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jours l'acte qui a été fait antérieurement. Everard en étoit bien

convaincu , lorfqu'il donna le Confeil 70 _, dans l'efpece lui-

van te.

Un bâtard avoit fait fon tcftament dans un temps & dans

un lieu où cela étoit permis à tous bâtards; par la fuite il étoit

intervenu une Ordonnance qui l'avoit défendu à ces fortes

de perfonnes ; il fut queftion de la validité du teftamcnt fait

avant ces défenfes, &c Everard répond que le tcftament eft bon

,

& que fufficit quod condtns teflamentum
^fit tempore quo condidit

ad tefiandum habilis , & idoneus , & non requir'uur quod apud

eum fit , tempore decejfûs, ejufdem teflamenti facîio ; 6c à cette

occafion il diftingue les changements«qui peuvent furvenir

dans le teftateur , fuo jaclo , aut delicîo , auquel cas , tejiator

devenu ad hoc quod non habet teflamenti jaclionem , fecus autem ,

fi non fuo facto , aut delicîo ; tune enim fufficit quod habeat tefla-

menti jaclionem tempore conditi teflamenti y itaquefi pofl tefla-

mentum conditum devemat ad tempus quo non habeat teflamenti

jaclionem , teflamentum. non invalidatur.

Il eft à remarquer que dans ce Conleil d'Everard , il n'étoit

pas queftion d'une formalité nouvellement preferite par l'Or-

donanec, mais d'une incapacité prononcée depuis le tcftament,

contre le teftateur ; en forte que de capable qu'il étoit au jour

de fon teftament , il fe trouvoit, au jour de Ion décès, inca-

pable d'une incapacité d'état. Les chofes étoient tombées dans

le cas où le teftament n'auroit pas pu être fait. 11 fembloit donc

néceffaire d'y appliquer la difpofition des Loix qui ne don-

noient force & autorité qu'aux teftaments de ceux qui étoient

capablcsde tefter, utroque tempore. Ccpcndantladéciliond'Evc-

rard eft au contraire , tk. elle ne peut être fondée que (ur cette

diftindtion commune de nos Auteurs , an afacto , anfine jaclo ,

an à facto laudabili , an à de'uclo.

Mais quoique cette diftincuon paroiffe être celle de quan-

tité de nos Auteurs
,

je remarquerai que M e Ch. du Molin

,

in Dinum reg. 1 , n. 26, la regarde comme faufle & inepte,

inepta & faIfa diflinclio; tk. comme cet endroit de M c Ch.

-du Molin elt remarquable , je vais vous le mettre fous les

yeux. Hcec diflinclio plaufibilis efl,& communiter approbata ^

fed falfa eft ; patet , quia nonjolum manet teflamentum , fi tejia-

tor poflea fiât inhabilis facto fuo laudabili fecundum ifios , ut

dixi 3 authent. fi quee mulier , Cod. de facrofancli Ecclefl fed
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etiam faclo fuo culpabili , ut ob vitium prodigaluatis, L. is cui

Lege. D. de teflam. &fie rejeQa inepta,ùfalja diflinclione ,vera

metkodus efl facere reguLam , & fallentiam ,
'& régula fit affir-

matïva per reg. L. in ambig. §. non efl no. dct. Lod. L. fac-
tum légitime, infra eodem , Ù per textum in individuo , in L. i

,

§. Ji quis autem de bon. pojf. fecundùm tabulas : fallu quando
una cum fupervenienti inhabilitate , bona ad alterius dijpofitio-

nem , veldomimum devolvuntur: ut hic in eo qui fedat in adro-

gationem , vel patitur fententiam ex qua bona confifeantur ,
6*

ita débet intelligiù refbingi Lex ,fi quis filio , §. irruum, verf.

fed & (i quis , de mjuflo rupto teflamento , ut tuneprocédât, quando

Jimul bona amittuntur , & probatur in L. ejus qui §. i , & infin.

de teflam. fecus ergbfi bona non publicantur, ut novè dixt in au-

thent. fi quœ rnulier, in fin. Cod.de Sacrofanclis Ecclefiis, in lec~

tura mea Tubingenfî , anno 1554, & ita praeficatur Galliœ in

locis , ubt non efl confifeatio, ut teflamenta antefententiam mor-
tis facla maneant , etiam in crimine lœpe Majeflatis , ut in Bri-

tannia.

Après avoir expofé les principes du Droit Romain, en ce

qui regarde les teftateurs, examinons préfentement ceux qui

concernent les légataires &: les changements qui peuvent lur-

venir en leur perfonne.

Le.principe du Droit Romain eft, que legari illis folum po-
teft cum quibus teflamenti faSio efl. Infl. de Légat, n. 14: la Loi

ne dit pas, qui teflamentifaclionem habent, mais, cum quibus tef-

lamenti faclio efl. Ce qui comprend non-feulement ceux qui

pouvant faire un teftament, peuvent par conléquent recevoir

par teftament; mais aulli ceux qui ne pouvant pas faire de tef-

tament, peuvent néanmoins recevoir par teftament, parce que
cum lis omnibus teflamenti faclio efl.

Delà il fuit, i°. que le furieux , loitau jour du teftament, foit

au jour du décès du teftateur, l'imbécille, l'interdit pour pro-

digalité, qui ne peuvent pas faire de teftament valable, peu-

vent néanmoins recevoir par teftament, ces défauts ne formant

point d'indignité dans leurs perlonncs. Influ. de hczred. qualitat.

& differentia , §. 4.

Il en eft de même du mineur qui n'a pas atteint un certain

âge; il ne peut pas tefber, mais il peut recevoir par teftament.

A l'égard de celui qui eft mort civilement à caufe de fon dé-

lit, le legs eft caduc, foit qu'il foit mort civilement avant, ou

Vij
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depuis le teftament, L. 9, de his quïbus ut indig. §. 2.4 injîit.

de legatis, fi ce n'eft qu'il (oit légataire de (impies aliments dont

le mort civilement eft capable, L. 3, de his qus pro nonferiptis

hahent, & L. is cui , ff.
de aliment. & cibariis legatis.

La condition d'un légataire qui, depuis le legs à lui fait, &
avant la mort du teftateur, s'eft rendu Religieux dans un Mo-
naftere , cft affimilée à celle d'un homme mort naturellement ;

&: comme c'eft principalement le moment du décès du tefta-

teur qu'il faut confidérer en cette occafion , ce moment étant

celui où le droit commence à être acquis au légataire , il eft

néccllaire que ce legs fait à un homme réputé mort, f oit ca-

duc , èc je ne croirois pas, dans ce cas
,
que le legs , fût-il mo-

dique , fût-il de lîmplcs aliments, pût fublïfter en tout , ou par-

tie; parce que la Profeflion en Religion afïure au légataire tous

fes beloins naturels, &C que l'on ne peut pas préfumer que le

teftateur ait confervé l'intention de lui léguer des aliments qui

lui font devenus certains. Il en feroit autrement, félon moi,
fi le teftateur avoit légué depuis la Profeflion : car pour lors fa

volonté eft certaine, Se le Religieux peut recevoir par legs,

dequoi fe procurer quelque petit foulagement.

Il y a fur cette matière une dernière réflexion à faire, qui eft

que, félonie droit du prêteur, l'incapacité, loit active, foit

pallive intermédiaire entre le teftament &; le déchs du teftateur,

ne nuit jamais ; en forte que , foit que le teftateur devienne in-

capable depuis (on teftament, loit que ce foit l'héritier, ou le

légataire, de quelque incapacité que ce puifïe être, fi au jour du
décès du teftateur, celui-ci eft rendu capable de tefter , &: l'au-

tre capable de recevoir, le teftament doit avoir fon exécution

pleine Se entière, L. 6
,
folemus , L. 59, §. Ji Leres , L. 104,

ff.
de condit. & demonjlrat.

Enfin , je finirai l'examen de tous ces principes par les règles

que preferit Barthole, adC. nonintelligitur , §. quando autem
,

ff.de jure fifei.

Si quis tempore conditi teflamenti , & pariter mortis teftatoris

tempore fit non capax , reliclum non valeu

Si utroque tempore tejiamenu & mortis capax, reperitur, lega-

tum valet.

Si tempore fideicommijji relidi erat capax , non autem mortis

tempore , & ifto caju fideicommifjum non eft validum.

Aut tempore quo fiàeicommijjum Jeu legatum relinquitur, non
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erat capax , mords autem tempore Jit, & tune relïclum valet 3 fuf.

jîcit emm legatarium capaeem ejfe tempore mords.

Après l'expofition de ces principes, paflons à l'examen des

qucfîions de notre Auteur.

PREMIERE QUESTION.

Il demande fi des conjoints domiciliés dans une Coutume
qui leur permet de laiifer au furvivant les biens de leur fuccef-

(ion , viennent demeurer dans une Coutume qui défend tous

avantages entre conjoints , cette libéralité (ubliftera.

Il ne s'agit , comme l'on voit dans cette queftion
,
que d'une

difpofition à caufe de mort. Or pour la décifion de cette quef-

tion , il faut fe rciïbuvenir que notre Auteur préfuppofe dans

les conjoints une capacité de faire un teftament, avant, comme
après le changement de domicile; en forte que la prohibition

de la Loi du nouveau domicile ne leur fait pas perdre cette ca-

pacité : elle n'eft qu'une prohibition particulière Se purement
relative aux biens.

Cela cft Ci vrai , félon Rodenburgh, comme nous l'avons ob-

fervé ci-devant, que, i°. les conjoints, dont il parle, peuvent

dilpoler au profit de tous autres , 5t ils peuvent pareillement

recevoir. z°. Ils peuvent même difpofer au profit les uns des au-

tres , des biens qu'ils ont, fitués dans les Coutumes qui le per-

mettent.

Or , la queftion réduite dans ces termes , il eft facile de s'ap-

percevoir que les principes que nous venons d'expofer du Droit

Romain, ne trouvent pas ici d'application. Les Loix parlent

d'une incapacité d'état &L perf onnellc , &; ici il n'eft queftion

que d'une incapacité particulière fk. locale qui ne dépend que

delà fituation des biens, en forte que l'obftacle eft plus dans la

chofe
,
que dans la perfonne.

Cela préfuppofe , dès que la validité de la difpofition dépend

de la fituation des biens , il n'eft pas douteux que c'eft cette Loi

qu'il faut confidérer, au moment que la difpofition doit avoir

force & doit fortir fon effet.

C'eft pourquoi s'il s'agit de donations entre vifs, nous avons

dit ci-devant, que comme elles emportent une expropriation

actuelle, que le donateur ne peut refter en polTcïiion , qu'à titre

de précaire , Se au nom du donataire , &. que cela ne reçoit
x--
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d'exception que dans les contrats de mariage , où la maxime ,

donner & retenir ne vaut , n'a pas lieu, la capacité fe prend du
moment de la donation, incipitur à primo tempore.

Il en faut excepter certaines donations qui
,
quoique entre

vifs , font prohibées à raifon d'une qualité qui peut furvenir au

donataire , comme celle d'héritier prélomptifdu donateur : car

cette qualité ne s'envifage qu'au moment du décès du donateur.

C'eft ce qui a fait dire à M. le Brun, en ion Traité des Suc-

cédions, tit. des Réferves Coutumieres , n. j, que la prohibi-

tion faite par l'Article 337 de la Coutume d'Anjou , de donner

à fon héritier, doit fe rapporter au temps de la mort, avant le-

quel il n'y a pas d'héritier.

Voici l'efpece qui a été jugée dans la Coutume de Norman-
die, à cette occafion : elle eit propofée par Bafnage, art. 431.

Cette Coutume cft du nombre de celles où l'on ne peut pas

donner à fon héritier prélomptif : Balnage préluppofe qu'au

temps de la donation, le donataire étoit l'héritier préfomptif

du donateur; mais au temps de ion décès il s'en trouvoit ex-

clus par un plus proche: on pourrait, dit-il , révoquer en doute,

fi cette donation, qui étoit nulle dans fon origine, pouvoit

devenir bonne dans la fuite , nam quod ab initio non valait y

&c.

J'eftime néanmoins, continue Bafnage, que comme on n'eft

pas recevable à débattre la validité d'une donation , durant la

vie du donateur, il luffit qu'au temps de fa mort, la chofe foie

venue à un point où elle puiiîe lublifter. Res ad eum cafumper~

venerit à quo tncipere potuent.

Si au contraire la donation avoit été faite à l'héritier de l'hé-

ritier , & qu'au temps de la mort du donateur, le donataire fe

trouvât héritier immédiat, la donation deviendrait nulle. Ce fut

une des principales dédiions 3e l'Arrêt rendu entre la veuve

& les héritiers de Mc Nicolas Lecerf, Procureur en la Cour,

6c Lecerf un de fes neveux.

Nicolas Lecerf voyant que fon frère étoit mauvais mé-

nager , Se que ce frère le furvivant , ferait fon héritier, il tâcha

d'aiïurer le bien à fon neveu
,
par des donations ; mais ce trere

étant mort avant lui, le neveu fe trouvant héritier de fon on-

cle, avec les feeurs du défunt, on jugea que la donation ne

pouvoit plus fubiifter.

Suivant cette décifion , c'eft le moment du décès qui dé-
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termine la qualité d'héritier préfomptif ; en forte que quand,

la Coutume défend de donner à ion héritier préfomptif, elle

entend parler de celui, non pas qui au jour de la donation,

feroit tel, mais de celui qui le fera réellement au jour du dé-

cès du donateur. Ainlî, dans ce cas, la capacité de recevoir fe

réfère au moment du décès , & incipitur ab ultimo tempore, fei-

licet mortis naturalïs , & c'eft une exception aux principes des

donations entre vifs.

Mais s'il s'agit de difpofîtions teftamentaires, comme il n'y

a rien d'acquis , ni de certain au moment même du teftament

,

parce que tout teftament, ou difpofition à caufe de mort, ne

commence à avoir force &i autorité que du jour du décès ;

l'Efprit faint nous l'cnfeigne lui-même, ubi enim tejlamentum

eji , mors necejje eji intercédât tejîatons : teftamentum enim in

mortuis confirmatum eji, ahoquin nondum valet dum vivit qui

tejlatus eji, ad Hebreos 9, n. 16; 6c parce que tout acte de

cette nature eft auparavant, fans vie de fans vertu , omnis dij-

pofitio tefiatoris kabet vim , & effeclum pofî mortem, ita ut vivo

nthil operetur y cùm viventis non fit hcereditas ; & enfin, parce

que toutes difpofitions te liamen ta ires , ou à caufe de mort

,

font toujours révocables jufqu'au décès , omnia difpojita }funt

revocabilia; c'eft le moment du décès qu'il fautcnvifager,quand

il n'y a point d'incapacité foncière 6v d'état dans le légataire.

Par conféquent il eft des règles de décider dans l'efpece de

notre Auteur, que la difpofition tefbamentaire , faite par le

conjoint à fon conjoint, quoique valable dans fon principe,

ne pourra être exécutée, fi la difpofition réelle de la Loi qui

régit les biens au jour du décès, s'y oppofe.

Ce changement de domicile ne peut opérer que par rapport

aux meubles qui fuivcntla perfonne, 6c qui changent de Loi
à mefure que la perfonne change de domicile : car par rapport

aux immeubles, s'ils font toujours les mêmes, le changement
de domicile ne change pas la décifion , en ce qci les regarde.

Il ne faut pas en cflet oublier que nous fuppofons ici que les

conjoints, dont nous parlons, ont nonobftant leur changement
de domicile, confervé toujoursywj teftandï _,

&: que ce n'eftque

par une difpofition pure réelle qu'ils en font empêchés les uns

envers les autres.

Peckius, de teflamemis conjugum
_,
ch. 37, liv. 4, agite pré-

cifément notre queflion. Il demande fi un mari ayant légué à
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fa femme dans le temps qu'il étoit domicilié dans une Coutu-

me qui le lui permettoit, cette difpofîtion fubfiftera, s'il vient

demeurer dans une Coutume qui le lui défend : il examine
cette queftion par rapport aux meubles ôc aux immeubles lé-

gués. Quant aux immeubles, il dit qu'étant fitués dans le pre-

mier domicile, il ne peut y avoir de difficulté, parce que la

Loi du nouveau domicile ne peut pas faire Loi à des biens fitués

hors de fon territoire, & je fouferis volontiers à cette déci-

fion ; mais par rapport aux meubles, il prétend que la difpofî-

tion fubfiftera, nonobftant la prohibition de la Loi du nouveau
domicile. Ideo quod hoc tejlamentum faclum fuit ab initio légi-

time in ea civitate in qua tejlator fecundum jus commune potuit

uxori Legare
_,
tum etiam quod utile initium in tejlamentis fpecla-

tur. L. non omne , §. ulti.
ff.

de reg. jur. quod faclum légitime

non retraclatur , etiamfi cajus evemat à quo incipere non poffet

,

L. in Ambiguis , §. novum , ff.
laud. titu. &t voilà ce que je ne

faurois approuver.

En effet , cette dernière décifion me paroît combattre les

principes généraux qui veulent que la Loi de la fîtuation ré-

giffe les biens. Or, au jour du décès
,
qui eft le moment où le

teftament prend fon exécution, les meubles font fitués en
Coutumes prohibitives, donc le legs en queftion des meubles
ne fauroit jamais fubfifter.

Ainfi fi je fouferis à la première décifion de Peckius, par

rapport aux immeubles, c'eft que le changement de domicile
n'ôte pas aux conjoints jus teflandi , & ne met dans leur per-

fonne qu'une incapacité réelle 8c dépendante de la fîtuation

des biens; mais c'eft précifément cette incapacité réelle & dé-
pendante de la fituation des biens

, qui me détermine contre la

féconde décifion de Peckius à l'égard des meubles, puifque
étant régis au jour du décès par une Loi prohibitive, cette

prohibition doit avoir fon exécution.

Mais que dirons-nous dans le cas du don mutuel entre con-
joints? Car (i ces fortes d'a£tes ne donnent aux conjoints au-

cun bien actuel, fi les conjoints n'ont qu'une fîmple efpérance

& ne font faiiîs de rien , néanmoins la dilpoiîtion en elle-mê-

me emporte un engagement actuel, adefl vinculum , en ce que
l'un ne fauroit révoquer fans l'autre, &. aucun d'eux ne peut
en fraude empêcher que le don mutuel ait fon exécution au
profit du furvivant.

Mais
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Mais à cela on répond que les dons mutuels d'entre con-

joints, tiennent plus de la nature des difpofîtions tcftamcn-

taires, que des difpoiitions entre-vifs : il n'y a pas d'expro-

priation actuelle; les donateurs non -feulement refirent en
propriété &: poflclfion de leurs biens; mais encore ils font les

maîtres de les vendre & de les aliéner, falvâ fraude ; en forte

que les dons mutuels n'ont leur accompliifcment qu'au jour du
décès du premier mourant, & fur les biens feulement qui fe

trouvent pour lors, èc qui font iufccptiblcs du don mutuel,
encore que non acquis , ni pofledés au jour de ce don, fuivant

l'Arrêt du 28 Mai 1670, rapporté par Bardet, tom. 1 , lïv. 3 ,

chap. 107; parce qu'efîè&ivement dans ces fortes dedons mu-
tuels, on ne confidere que le moment du décès, & cela eft in-

contcftable en confidérant ces dilpofltions dans leur exécution
;

de forte que fi les conjoints au jour du don mutuel ont en
général la capacité de donner , capacité d'état 6c de condition

,

leur donation emporte une difpolîtion qui , coniidérée en elle-

même, ne peut être révoquée que du confentement des deux
parties, & qui eft par conféquent valable

,
quantum ad vincu-

lum ; mais l'exécution dépend entièrement de la fituation au

jour du décès: ainfi fi depuis le don mutuel, les conjoints ont
changé de domicile, 5c font venus demeurer dans une Coutu-
me, où par une prohibition qui n'eft que pure réelle, les con-
joints ne peuvent pas fe faire de don mutuel

,
j'eftime que n'y

ayant point de changement dans les immeubles, ce change-

ment de domicile n'agira que fur les meubles , Se c'cfl par rap-

port à ces meubles qu'il faudra fuivre la Loi du dernier do-
micile.

Je fais que l'on cite, pour l'opinion contraire, l'Arrêt du
\G Mars \G 16, qui a jugé qu'une donation mutuelle faite par

défunt M. Loyfel , Prélident en la Cour des Aides 4 & la Da-
me fon époufe pendant qu'ils étoient domiciliés en la Coutu-
me de Seniis , auroit fon exécution tant pour ceux fitués fous

ladite Coutume, que pour ceux qui étoient fous la Coutume
de Paris, pour jouir par le mari furvivant du tout en proprié-

té, conformément à la Coutume de Seniis; encore que depuis

le don mutuel ils fu lient venus à Paris où ils étoient demeu-
rants au jour du décès de ladite dame Loyfel : mais fi cet Arrêt n'a

pas d'autres circonflances, je le regarde comme un Arrêt foli-

taire , qui ne peut fixer une Jurifprudence.

Tome IL X
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De ce que deffus il fuit que fi des conjoints qui ont capaci-

té de fe léguer, ou fe donner par difpofition à caufie de mort,
avoient des fonds fitués

, partie en Coutumes permifhvcs
, par-

tie en Coutumes prohibitives, le legs ou le don vaudroit poul-

ies biens iitués dans les premières Coutumes, 6c ne vaudroit

pas pour ceux fitués dans les autres. Qiddfi municipum lege ,

non urbis^ univerfa bona te(iamento t aut contraclu, vel extraneo ,

vel uxori dare liceat ; num hujufmodi aclus in urbe omnino va-

lebtt, vel omnino inuùlis cru } an potius partim valebit , partim

corruet ? . . placet ultima fententia , ut faltem alteruter aclus va-

Uat quo loci valere poterit. Godefroy, L. 10
, ff.

de jurifd. &. II

aucunes de nos Coutumes permettoient de le donner en pro-

priété , & les autres en ufufruit feulement, &C que les conjoints

le fu lient donné en propriété, il faudroit réduire la donation

aux termes de la Loi de lafituation. Carondas en les réponf.

lib. 13 , R. 86 & 101.

Mais li les conjoints s'étoient donné leurs biens, fans par-

ler, ni d'uiufruit, ni de propriété, ni d'aucune Coutume, Ca-
rondas dit qu'il aété jugé, en interprétant la volonté, qu'elle de-

voit fe référer à la Loi du domicile, R. 64; j'aurois peine à

ioulcrire à cette décifion : les parties font préfumées s'être con-

formées aux Loix de la fituation.

- Paflonsà une autre queftion. Je fuppofe des conjoints do-
miciliés en Coutumes permillives, bi qui ont des biens fitués en
Coutumes prohibitives : vice verfâ ils font domiciliés en Cou-
tumes prohibitives de s'avantager, &L ont des tonds fitués en
Coutumes permiffives : ils les vendent , cv s'en lèguent le prix

;

Te n'héliterois pas fur ces queftions, de décider en faveur de
la Loi du domicile, au jour du décès, comme Loi de la fitua-

tion
,
parce que le principe général eft que c'eft la Loi de la

fituation des biens qui donne, ou qui ôte aux héritages l'apti-

tude à être donnés entre conjoints, & que c'eft au moment du
«lécès que le conjoint furvivant a droit de faire valoir Ion legs,

ou don fur les biens qui, par ladifpofition de la Loi de la fitua-

tion, en lontfulceptibles; cequi s'applique aux meubles, com-
me aux immeubles, parle principe ci-devant pofé

,
que les meu-

bles font régis par la Loi du domicile, comme Loi réelle, les

meubles ayant une forte de fituation dans le lieu où la perfonne
demeure.

Notre Auteur a agité cette queftion in terminis , dans ton
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Traité de Jure conjugum , tit. de conjugum femel inter grarifi-

candi potejîate , n. 37; ôc après avoir allégué tout ce que Ton
peut dire de plus fort Se de plus fenfé pour la négative, il dé-

cide pour le parti contraire, bien entendu néanmoins qu'il n'y

ait point de fraude, qui eft toujours à excepter pour la décifion

de toutes ces queftions.

Il rapporte l'autorité de Chopin fur la Coutume d'Anjou,
tir. de donationibus inter conjuges t n. 14, qui, félon Roden-
burgh, a fa véritable application au cas de fraude.

Chopin préluppole un mari &c une femme mariés ÔC domi-
ciliés en la Coutume de Chartres.

Dans cette Coutume chacun peut donner entre vifs tous

fes biens; ce qui a lieu même entre futurs conjoints, par con-
trat de mariage, fauf la légitime des enfants qui doivent en
naître ; &: à l'égard des conjoints^ actuels nobles , ou roturiers

,

ils peuvent fe donner mutuellement, 6t en propriété, leurs

meubles & conquêts immeubles, n'y ayant point d'enfants. La
femme avoit fait donation de fes acquêts à fon mari , & fans

doute cette donation étoit par contrat de mariage : car autre-

ment elle auroit été nulle, n'étant pas réciproque.

Cette femme avoit des héritages propres en Anjou , où il

eft dû remploi des propres aliénés luivant l'Article 336 de cette

Coutume. Le mari, donataire des acquêts, avoit vendu les pro-

pres de la femme fitués en Anjou , Se en avoit employé le prix

en acquittions d'héritages fis à Chartres.

Chopin, lur cette efpece, demande fi au moyen de la dona-
tion des acquêts , faite par la femme à fon mari , il aura les ac-

quisitions faites à Chartres, du prix des héritages propres d'An-
jou , &C il répond pour la négative

, par cette railon
,
qu'il fal-

loit plutôt confidérer la foi publique des conjoints, q-ue la situa-

tion de leurs biens. Ecquidvero fi Carnutum municeps qui ab
uxore quœjluum donationem elicuent } Andegava ipfius patrimonia
divendat , ex lifque receptum pretium collocet in emptionem Car-

nutenfium fundorum : ifios ne licite uxorio munere pojjîdcbit ?

ita quidem videretur primo obtutu , cum prœdiariœ. res omnes

fuâ qutzque pmdiorum lege adminijlrentur, L.fifundus, deevicl.

atquL in Carnutibus jacent donata latifundia liberi domina &
arbitra , non apud Andes , quorum alioqui more Andium vircu-

rare cogerewr rem uxoris falvam fore & uxoriis agris dijlrac-

tisy œquz commodos rependere , §. 366. Eodem Andium rau con-

Xij
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jux nihileorum caperc ab uxore poffet quœhœreditatihus teneart-

tur y nifi ù Me viciffim patrimoniis infiruclus 3 munitiifque foret :

imo nec iflo cafu emptitia prccdia donatione fibi ajfereret fupra
iricntem } §. 3 2.7 , Andeg. conjuet. credibile ejl lamen maritum

fraudanda\ hujujce legis anima uxoria Andium bona diftraxiffe ,

ut indc partis aliis, apud Carnutes , latifundiis , libère potiretur

uxoria libéraittau 3 quoniamergb matumonii bon os 3 & publica

jîdes conjugum tntuenda potius quàm rerum conjugalium Jitus,

par cfl quoque fraudatoris odio negotium ex lege fraudata dectdi,

non Camutenjis Provinctœ ad quant ille Andegavi fundiprettum,

callide,fubdoleque traduxerit,.ut Jafon arbitratur in §. itemfiquis

in fraudent; Inftit. de achon.

Cette décision eSl julte dans l'cfpccc de Chopin. Il y avoit

un elprit de fraude dans le mari donataire des acquêts de fa

femme ,&; cette fraude réSultoitde fa propre démarche. Il avoit

vendu poSférieurcmcnt à. la donation portée par contrat de ma-
riage, les propres.- de la femme, &. en avoit remplacé' le prix

en héritages lis à Chartres; de Soit qu'il ne fut donataire que

de ce qui étoit véritablement acquêts au jour de la, donation ^

foit encore qu'il le fût de ceux qui auroient pu appartenir à

là femme par la fuite, ce ne pouvoit être que de ceux qui fê-

taient tels fans fraude, &; non de ceux qui ne leroicnt<cls

qu'aux dépens des propres. Les conjoints font préfurnés ne l'a-

voir pas voulu autrement par leur convention. Cependant il

vouloit indirectement -profiter des propres -.de la femme qu'il

avoit remplacés en héritages à Chartres. Chopin a donc cru

que le mari n'avoit pas pu , par une eonverfion d'efîéts , augmen-
ter fes droits en dépouillant la femme de fes héritages propres

qu'elle ne lui. avoir pas donnés; que li en railonnant toujours

fur l'efpece de Chopin, la femme , après avoir vendu fon pro-

pre fitué en Coutume prohibitive, & l'avoir remplacé en Cou-
tume pcrmilnvc, les conjoints s'étoient fait une-donation de

tous leurs acquêts, je crois que pour lors le propre remplacé

d.aris une Coutume permiifivcj feroit partie de la donation : le

mari ne prendroit rien qu'en vertu d'une donation nouvelle

permife par la Loi.de la Situation , &c deux chofesici concour-

roient; la Loi de la -Situation &. la volonté précife &. exprcfle

des conjoints ; & je le crois aiiïfi en, conformité des principes

généraux que j'ai allégués ci-devant, fauf la fuggeftion , la vio-

lence , la furprile, qui font toujours à cxccpter^.cv c'eft de
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cette manière que le décide Rodenburgh , loc. fupra cit. Cœte-
rum extra hanc fraudis caufam recle dtxeris maritum capturum
donata fibi prœdia Hollandica , licet in eorum emptioncm collo-

caver'u pretium ex dtvenditis prédits uxoris apud nosJîtis recep-

tum. Cîim maritus hbero gaudeat rerum commercio, adeoque extra,

fraudem pœnam non mereatur ,Jl quia lege permittente fecerit ,

aut Ji qua in re , jure fuo fuerit ufus.

Chopin, dans l'efpece que nous venons de rapporter, n'a

décidé qu'une queftion particulière; mais fur la même Cou-
tume d'Anjou , de connubiali bonorum focietate , n. 4, il paroic

avoir décidé en général, Scabff.racr.ion faite de toute circonltance
de fraude, que par rapport au prix des propres vendus , il fal-

loir en décider par la Loi même où étoit iîtué le propre vendu.
E diverfo autem prœdiarii ciim fut cujufque Provinciœ ritus

,

ac in ea fias prœdiis jus diclitent , œquitas fussent Lutetiani

jundi pretium quem Anaegavi conjuges alten peçuliare difraxe-
rint , ab illius hœrede repofci , tanquam jujlipatrimonii fucceda-
neum pro more Parijienji , necfocietatis mutuœ bonis permixtum ,

atque confufum ex diverfa lege domicilii ipforum Andegavenfis ;

quâduce communes tantum rcs adminiflrantur. Molineifcholiis ad
§. 154 , Aurelian. confuet. Alioqui enim conjugum alterutri iibe-

rum foret Parifienfjui hœredu alienatione , bona largiri alteri

in fraudem prxdiariœ legis conjugahum ut donationum prohibi-

torue , fie propnorum venditorum remuneratoriœ , §. 232.
M. René Chopin décide , en cet endroit, plufïeurs chofes;

la première, que entre conjoints le prix de l'héritage propre iuc-

cede à l'héritage même, & eftregi par la Loi de l'héritage, Lu-
tetiani fundi pretium tanquam jufti patrunonii fuccedaneumpro
more Parifienf repojci.

.
La féconde, que ce prix n'entre pas dans la communauté

de conjoints mariés dans une Coutume qui en exclut le prix

des propres , necfocietatis mutuce bonis permixtum , atque con-

fujum ex diverfa lege domicilii ipforum Andegavenfis ; quâ duce

communes tantum res adminiftraniur.

La troifieme, qu'un conjoint ne peut pas donnera fon con-

joint le prix d'un héritage propre, quand par la Loi de la ficua-

tion de ce propre, il ne peut pas donner le propre même , alio-

qui enim conjugum alterutri liberum foret Parifenjis Jui h.e-

redii alienatione bona largiri alteri in fraudem prœdiaritz le-

gis.
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Mais il ne faut pas confondre ces différentes décidons ; la

première 6c la troiiîeme ne pafleront pas tout d'une voix.

En effet, comment la Loi de l'héritage peut-elle comman-
der au prix de l'héritage ? Quand le domicile du vendeur n'y eft

pas, la prohibition de fc donner entre conjoints eft réelle;

mais dès que le vendeur ne poffede plus l'héritage , la Loi de

l'héritage ne le regarde plus, &. la Loi leule de ion domicile

peut commander aux deniers.

Il eft vrai que h* la Loi du domicile ne permet aux conjoints

de s'avantager que de fimplcs conquêts, ils ne le pourront pas

du prix des propres ; mais ce n'eft pas in vim prxdiarice legis
,

mais in vim legis domicilii ; La Loi de l'héritage eft entière-

ment étrangère aux conjoints. Audi vient-il d'être rendu un
Arrêt qui eft bien contraire aux décidons de Chopin.

Nicolas Gambard , Médecin à Montdidicr , avoit époufé Ma-
delaine Sonnet.

Il étoit convenu parleur contrat de mariage, qu'arrivant

vente de biens apportés 6c rembouricment des rentes, le remploi

en feroit fait pour tenir nature de propre aux futurs conjoints

& à leurs héritiers de côté Se ligne: ils avoient vend uun propre

de la femme fitué à Montdidier, où par l'Article ni, les con-

joints ne peuvent fe donner que le tiers des propres cenfuels,

mais où ils peuvent fe donner , ainfi qu'étrangers pourroient

faire , tous leurs meubles , acquêts 6c conquêts immeubles.

Madelaine Sonnet avoit fait un legs univerfel au profit de
Gambard fon mari ; les neveux de la teftatrice prétendoient

que le prix du propre ne pouvoir tomber en entier dans le

legs univerfel, mais le tiers feulement, en argumentant par les

principes de Chopin. Le prix de l'héritage repréfentoit l'héri-

tage , &c les conjoints n'en pouvoient difpofcr que d'un tiers.

Cependant par Arrêt de la Grand'Chambre, du 29 Décembre

1739, l'on jugea que, nonobftant la claule du mariage qui ne

formoit pas un propre de difpofition, le prix du propre vendu
tomboit dans le legs univerfel

;
plaidants M. Nolleau pour le

mari , <k. M. du Chemin pour les neveux qui avoient déjà fuc-

combé pardevant les premiers Juges.

Il eft vrai que les termes , ainjî qu'étrangers , de l'Article' 1 1 r

de la Coutume de Montdidicr, ont probablement mis la quef-

tion hors de tout doute : car inconteftablement les étrangers

auroient pu fe léguer le prix de ce propre vendu ; mais cela
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'fait toujours connoître que c'eft la Loi du domicile où les meu-
bles exiftent, qui décide dans ce cas

, quant aux deniers des
propres, au lieu que file propre vendu avoit été remplacé dans
«ne Coutume prohibitive, le mari n'en auroit pas pu être léga-

taire.

Il y avoit en précédemment un Arrêt du 17 Février 1730 ,

rendu dans la même Coutume , au rapport de M. Carré de
Montgeron, entre le fieur Roche, légataire univerfel de Ma-
xielainc Flamand fa femme , &L les héritiers des propres pater-

nels de la Dame Flamand, infirmant"
-

d'une Sentence de Mont-
didier, & qui déboute les héritiers de leur demande

, afin de
.remploi des propres de la femme , aliénés pendant le mariage.

Voyez de Renuflon , des Propres, ch. A^fecl. 6 , & chap. 6 ,

fe3. i ; Ricard, des Donations, part. 3, ch. io,fe&. 1,/?. 14x9*
Lebrun , des Succédions, liv. 2. , ch. 1 ; £c de la Communauté,
iiv. 3 , ch. 1 , diftinct. 3

.

Je conviens néanmoins que fi le domicile avoit été dans une
Coutume qui n'eût pas eu une difpofition aullî indéfinie que
celle de Montdidier, & qui eût limité aux conjoints le pou-
voir de difpofer des propres à une certaine quotité , il ne feroit

pas pollible de donner dans le prix des propres une plus forte

quotité
,
que dans le propre même. C'cft ce qui a été jugé dans

la Coutume du Poitou, par Arrêt du 1 1 Août 1677, Par lequel

le prix d'un propre vendu, appartenant à la femme, fut jugé ne
point entrer dans un legs univeriel qu'elle avoit fait à fon mari

,

Journal des Audiences ; depuis il a été jugé la même chofe en-
tre les Fouchcr & Papion

,
par Arrêt de la Grand'Chambrc,

du 7 Septembre 171 1 , au fujet du don mutuel fait par des con-

joints domiciliés en Poitou , & qui avoient vendu des propres

de Poitou : j'ai traité cette queftion dans la DifTertation

précédente.

Mais ma propofition eft que fi des conjoints mariés en Cou-
tume prohibitive, quoiqu'ils y fuifent domiciliés au jour du
don , &. que les fonds vendus y aient été fitués, venoient de-

meurer, à Montdidier par exemple, ils pourroient fe donner
le prix des propres vendus

,
parce que la Loi du domicile actuel

eft la Loi de la lituation du prix du propre.

Ainli quand l'héritage eft vendu , ce ne peut plus être la Loi

de la fituation de l'héritage qui régit le prix ; c'eft la Loi du do-

micile au jour du décès du prémourant.
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On convient que c'eft la Coutume du domicile matrimonial

qui décide fi le prix du propre peut entrer en communauté;
mais c'eft la Loi du domicile actuel qui décide fi le conjoint en.

peut profiter , Jure donatwnis , aut jure legati de fon con-

joint.

Quand donc la vente du propre précède le legs, il eft dif-

ficile de préfumer la fraude; les conjoints, qui depuis fe font

légués, font au contraire préfumés l'avoir fait en connoiffance

de caufe, 6c la libéralité s'exécute fur les biens de la nature dont
ils peuvent être au jour du décès, félon la Loi de leur fituation,

qui eft celle du domicile actuel.

Je ne prévois qu'une feule objection: ce n'eft , medira-t-on,

ni la Loi de la fituation qu'il faut envifager, ni la Loi du do-

micile des conjoints au jour de leur décès, mais uniquement
la Loi du domicile matrimonial

; parce que c'eft , fuivant cette

Loi, que les Parties fontpréfumées avoir contracté , & que dans

le fyftême de M e Ch. du Molin, Conf. 53 , toutes les difpo-

fitions de la Loi matrimoniale pafïent en force de convention ;

mais j'ai détruit cette objection dans l'Obfervation précé-

dente.

Je dis donc que fi des conjoints , depuis le don mutuel , ont

changé de domicile, ou s'ils ont changé la nature de leurs

biens, & les ont, falvâ fraude, convertis en autres effets (ils

avoient des meubles; ils ont acquis des immeubles ; ils avoient

des immeubles fitués dans une Coutume; ils en ont acquis

dans une autre où les difpolitions font différentes
( je dis que

le conjoint furvivant ne pourra recueillir en vertu du don mu-
tuel , le prix des biens vendus , ou les biens convertis, qu'au-

tant que les conjoints feront domiciliés au jour du décès, ou
que les biens feront litués en Coutumes qui adméttroient le

don mutuel de ces chofes , &: que le furvivant les aura, fi ces

Coutumes le permettoient.

En effet quel inconvénient y auroit-il plus grand dans ce cas

que dans celui où le mari ayant vendu le propre de fa femme
fis à Paris, l'auroit remplacé en fonds fis en Normandie?
Dans cette efpece le mari auroit la jouifîance du propre rem-
placé en Normandie, à titre de viduité : c'eft ce que dit préci-

fément Bafnage, an. 382 de la Coutume de Normandie; mais

ce qu'il peut prendre à titre de viduité en Normandie, parce

que la Loi de la fituation le lui donne, pourquoi ne le pourroit-il

pas
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pas prendre dans une autre Coutume ,

quand elle Je lui donne à

titre de don mutuel ?

Il s'en; préfenté une efpece afTcz finguliere rapportée par Pa-

pon en l'es Arrêts , liv. 17, tit. 1 , n. 8 , ôc par Chopin fur Pa-
ris , liv. 2. , tit. 3 , n. 10.

Un homme 2c une femme s'étoient fait un don mutuel pen-

dant l'ancienne Coutume de Vermandois, qui permettoit en
plufieurs Bailliages aux maris ôc femmes de s'avantager en pro-

priété ; mais qui ne faififloit pas le donataire furvivant.

Depuis ce don mutuel, la Coutume avoitété réformée, &C

les dons mutuels entre maris^ôc femmes ne furent permis qu'en

ufufruit; mais en même-temps il fut dit que le furvivant fe-

roit faifi.

La femme étoit décédée depuis cette réformation.

Deux queftions s'élevèrent. La première , fi le don mutuel

emportèrent la propriété conformément à l'ancienne Coutu-
me, ou s'il feroit réduit au fimple ufufruit conformément à la

nouvelle. La féconde, fî le mari furvivant avoit été faifi ou
non.

C'eft-à-dire, que la queftion futdefavoir Ci l'on fuivroit l'an-

cienne, ou la nouvelle Coutume en tout, ou en partie, Se Pa-

pon rapporte que par Arrêt du dernier Mai 1560, que Cho-
pin date du dernier Mars , on jugea ces deux queftions en fa-

veur du mari, c'eft-à-dire, on jugea qu'il avoit été faifi, Se

qu'il auroit la propriété.

Ainfi on diftingua les chofes comprifes dans le don mutuel

,

&; la manière de les obtenir.

Par rapport à la manière de les obtenir, on jugea qu'encore

que par l'ancienne Coutume durant laquelle le don avoit été fait

,

le furvivant ne fut pas faifi , néanmoins le décès de l'un des con-

joints n'étant furvenu que depuis la réformation de la Coutu-

me qui faififToit le conjoint furvivant, il avoit été faifi confor-

mément à la nouvelle Coutume, &. ce premier chef n'avoit

aucune difficulté; la Loi agilloit feule en ce cas 6c de fon

autorité, fans préjudicier, ni nuire à aucun droit acquis : il ne

s'agifïbit que de la manière de fe mettre en pofleii.on , ôc l'on

ne pouvoir confulter d'autre Loi que celle qui fubfiftoit au

jour qu'il étoit queftion de pofTéder.

Par rapport aux chofes , on jugea qu'il falloit fuivre l'ancien-

Tome IL Y
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ne Coutume, Se de prime abord cette décifion peut faire de la

peine.

En effet, dans l'efpece jugée, il s'agi (Toit d'un- don mutuel:

ces fortes de dons font entièrement référés au moment du dé-

cès ; 6c non-feulement le don mutuel ne peut être exécuté

qu'après la mort, mais il ne peutêr;e même que des effets qui

fe trouveront au jour du décès: c'éft pourquoi le don mutuel r
quant aux biens, eft expofé à tous les cas fortuits qui pourront

furvenir dans le temps intermédiaire; les conjoints même ont

la liberté de les aliéner, Se le furvivant ne peut prendre que

les biens qui exiftent au jour du décès & de la nature dont ils

peuvent être.

Ainfi l'exécution du don mutuel dépendant du moment du
décès de l'un des conjoints, il ne faut envifager que ce mo-
ment pour déterminer ce que les conjoints ont pu fe donner

ou non : tous les cas fortuits intermédiaires tombent fur les

biens, & je regarde comme un cas fortuit le changement 6c la

réformation d'une Coutume à laquelle le furvivant des con-

joints n'a point de part, Se à laquelle il doit fe conformer.

Voyez Lebrun de la Communauté , hv. i , chap. i,*;z. 56.

C'eft parce que les ailes qui ont trait à la mort & qui n'ont

effet qu'à la mort, doivent fe régler par la Loi qui a lieu dans

ce moment, que l'ancienne Coutume de Péronne permettanc

de donner à l'un de fes enfants , à la charge d'un quint viager

aux autres enfants, & la Coutume réformée exigeant un quint

héréditaire, il fut jugé qu'une mère qui avoit donné avant la

réformation, fous la charge d'un fimple quint viager, étant

décédée depuis, le quint devoit être héréditaire. Arrêt du

24 Avril 1 584. Chopin fur Anjou , Uv. 3 , ch. 1 , tit. z , 72. 13.

C'eft fur le même fondement que le même Auteur fur Paris

,

Uv. i , tit. 1 , n. 13 , a eftimé que le remploi des propres des

conjoints , aliénés pendant l'ancienne Coutume
,
qui n'exigeoit

fias de remploi, devoit avoir lieu fuivant la nouvelle , la diflb-

ution de la communauté étant arrivée depuis la réformation.

Mémo igitur anteriores aclus quorum executio pendet à futuro

rerum eventu y fubfunt legi intérim couda* 3 non autemvetujlion

contraria

:

Chopin ajoute que Mc Ch. du Molin avoit été d'avis con-

traire fur la Coutume de Senlis, au fujet de l'Arrêt de Difque
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on Difquey, ci-après cité; mais il eft aifé de fentir que le

Droit du douaire qui donna lieu à l'Arrêt, & toutes fes préroga-

tives font acquiles dès l'inftant du mariage, quoique fufpen-

dues. Dtes venu, fed nondum cejjit, ce que l'on ne peut pas dire

des autres efpcces ci-dcfTus.

Mais ce qui jufbifie la décifion de l'Arrêt cité par Papon, eft

que par le Procès-verbal de la Coutume réformée, la nouvelle
difpofîtion ne doit avoir lieu que pour l'avenir; elle ne rétro-

grade pas , au contraire elle confirme les a&es du pafle. Or, le

don mutuel dont il s'agidoit, avoit été fait avant la réforma-
tion ; le contrat étoit parfait autant qu'il pouvoit l'être ; celui

des conjoints qui devoit, furvivre avoit un droità la propriété,

quoique fufpendu jufqueS au jour du décès du prémotfrant, èc

la nouvelle difpofîtion n'y dérogeoit pas.

J'obferverai à cette occafion qu'il eft des droits fimplement
convenus entre les parties

,
qu'une Loi nouvelle ne fauroit

nous ôter, quoiqu'ils ne foient pleinement acquis que depuis
Cette nouvelle Loi, & qu'il en eft d'autres même pleinement
acquis , qu'une nouvelle Loi peut nous enlever fous une
condition qu'elle met en notre pouvoir.

C'eft ainiî pour exemple d'un droit acquis, & qui ne peut
pas fe perdre par une nouvelle Loi , qu'une Coutume donnant
à une femme le choix du douaire coutumier ou du prérïx , cette

femme lurvivante ne perdra pas ce droit d'opter, en cas que
par une réformation de Coutume , le choix foit oté à une veu-

ve à qui il a été accordé un douaire préfix , & c'eft le fujet de
la note de Me Ch. du Molin fur l'art. 183 de la Coutume de
Senlis : l'ancienne Coutume donnoit le choix à la veuve de
l'un ou l'autre douaire; la nouvelle le refufe. Maie judicatum
contra nepotes Ludovici Disque, quia contracîus matrimoniifac-
tus erat , & fuam formant acetptrat anno 1 508, fub forma &
condidonibus veteris confuetudinis qum dâbuit attendï , quath-

vis conjuges fupervixerint pofl annum 1 540 , & fie pofï novam
confuetudinem

.

Pour exemple préfentement d'un droit qui, quoique acquis,

peut fe perdre par le fait de l'homme furvenu depuis une nou-
velle Loi , nous avons l'Arrêt fameux rapporté par Bacquet en
fon Traité des Duoits de Juftice, ch. 21 , n. 22. Je vais trans-

crire ce que dit cet Auteur
, parce que la queftion fut magni-

Yij
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fiquement débattue, & par conféquent jugée en grande con-

noilTance de caufe.

» Convient entendre que par le 24e Article de l'ancienne

» Coutume de Touraine, fous le titre des fucceMons , étoit die

» que le furvivant des deux conjoints jcuiroit fa vie durant de

« la moitié de tous les meubles èc conquêts immeubles du
» prédécédé, encore qu'il y eût enfants; & parle 99

e Article

« de la nouvelle Coutume dudit Bailliage de Touraine , eft dit

» que fî le père ou la mère furvivant ayant enfants le remarie,

» il perd la jouiffance des meubles &: conquêts immeubles ap-

>s partenants à fes enfants : eft advenu qu'un mari , après le dé-

»s ces de fa femme décédée pendant l'ancienne Coutume, ayant

» joui quelque temps des meubles & conquêts appartenants à

» fes enfants depuis la nouvelle Coutume, s'étant remarié eft

«mis en procès par fes entants, afin de faire partage deldits

«meubles èc conquêts immeubles, &c leur bailler moitié d'i-

» ceux pour en jouir dès à préfent, & rendre les fruits depuis

•>> fon dernier mariage, dilant que s'étant remarié contre la

«nouvelle Coutume, peccaverat inlegem municipalem , & in-

» cïderat in poznam à confuetudine conjhtutam , qui étoit priva-

» tion de fon ufufruit ; aulîi qu'étant convolé en fécondes no-

» ces, il avoit oublié le devoir paternel & l'afleclion patemel-

» le ; combien que le père ou le mari eût remontré que le droit

wd'ufufruit lui avoit été incommutablcment acquis pendant

«l'ancienne Coutume; que les Loix dabantformam futuris ne-

« gotiis , & non prœtcritis , Si. n'avoient point effet rétroactif,

» L. Leges C. de legib. que novœ Leges, confliiutwnes, vel confue-

« tudines , aut nova Statuta nunauam extendebantur ad aclum
» perfeclum , completum ô conjummatum , & in hujufmodi aclu

33 novee Leges nullo modo conjiderabantur , ut notât. Bar. in

«L, omnes populï , col. 29 , ff.
de juft. & ju. Panor. & cecteri

33 adnotantinCap.fi. extra de confl. Aulli qu'il étoit certain , àc

33 fans doute que par l'ancienne Coutume de Touraine , k mari

33 furvivant ou la femme furvivante, fc remariant, ne perdoit

» point fon ufufruit, encore qu'il eût enfant ou enfants du
33 dernier mariage; que pacium , & Statuium parificantur , tclle-

» ment que Tufufruit des meubles & conquêts immeubles,
33 lui étant baillés par la Coutume, c'eft aiuant que s'il étoit

33 convenu par fon contrat de mariage qu'il auroit ledit ufu-
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>. fruit, laquelle convention ne pourroit être tollue,, encore
53 qu'il le remariât, H du fécond mariage n'étoic faic. .exprefTe

53 mention par le contrat, L.Jî. C. defidejuf. L. circa locatlo-

» nés , C. de locato. Néanmoins par Arrêt folcmnellement pro-

>5 nonce le z~] Mars i 584, en confirmant la Sentence donnée
>' par le Bailli de Touraine, & infirmant la Sentence don-
5> née par le Juge de Blcré, le père, nommé Philippe Chappelot,
» a été condamné faire partage à fa fille des meubles Ôi. con-

5squêts immeubles demeurés par le trépas de la défunte mere,
55 qui avoit été femme dudit Chappe ot, laitier jouir ladite

53 fille de moitié d'iceux-, en rendre les fruits depuis qu'il s'étoit

53 remarié , 6c condamné es dépens de la caule d'appel. Voyez
Brodeau iur Louet, Let.N.Jomm. 8, où l'clpcce elt rappor-

tée tout au long. Chopin fur Anjou , lib. 3 , chap. z , lit. z
,

n. 13, fait mention du même Arrêt.

Voyez fur cette maxime que les Loix dant normam futuris

negodis non prMcritis , Ricard en fon Traité de la Repréfcnta-

tion, n, 59.

Alais, quid Jur'u? fi des reftatcurs alloicnt demeurer dans

une Coutume qui leur fît perdre y/AS ipfum tefïundi^ ils ont, par

exemple, telle, étant domiciliés dans une Coutume où ils

avoient l'âge pour tefter, &: ils viennent demeurer dans une
Coutume où ils perdent ce droit de tefter, parce qu'elle re-

quiert un âge plus avancé.

J'obferverai que fur cette cfpcce, les Loix Romaines, ces

fourcesdcIumieie,s
;
, ne fauroient nous éclairer

,
parce que dans

l'Empire Romain , il n'y avoit qu'une Loi uniforme : le capa-

ble d'une capacité d'état étoit tel par tout l'Empire, en vertu

delà même Loi, &L le changement de domicile ne iaiioit par

conlequent aucun changement dans fa perfonne : il ri y avoit pa-

reillement qu'uncmêmeLoi qui dclendità certaines perfonnes

de donner, &. elles portoienteette prohibition partout où elles

pouvoient aller demeurer, parce que par-tout elles retreuvoient

la même Loi. Aufîi M. Jacques Godcfroy, le plus exceUcnt

Commentateur que nous.ayons fur les. règles de Droit, ce que

j'ai fou vent ouï dire à défunt M. Malzârd
'

,, un des plus grands

Jurifconfultes de nos jours, n'a entendu toutes les Loix par

nous citées en tête de cette Oblorvatipri
,
que d'incapaci-

tés , ou de vices abfolus & indépendants des lieux , &. en-

core de vices qui attaquoicnt la forme & la iubftance des acLes.
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Ainfi., félon Godcfroy, un teftament vicieux dans fon prin-

cipe ,
parce que le teftateur n'avoit pas jus teflandï , n'aura pas

lieu , encore que par la fuite il acquière ce droit : il en eft de

même , du moins en droit Romain , fi le père a prétérit fon fils :

Voyez l'Ordonnance de 1735, art. 5 3 ,
qui preferit le contraire

parmi nous ,
pour ce cas ; de même encore il la perfonne inf-

tituée étoit incapable d'accepter 1 hérédité au jour de l'infti-

tution d'une incapacité d'état, veluti quia pèregrinus erat ; ces

Loix s'entendent, dit Godcfroy, d'une institution inutile,

qu£ nullà exprejfâ teflatoris voluntate , vel legis difpojitionefuf-

tlnetur, ik. non pas d'une inftitution qui peut être utile par la

fuite : qiu etjî momento conditi tejlamenti , vel licereditaus adiu

litilis ejTe , & in effeclutn deduci non p-otefl^ attamen eo temport

utilis jhtura eji quo eam utilem ejje voluit > Jive lex , Jive tef-

tator.

C'eft pourquoi prefque tous nos Auteurs exceptent de ces

Loix les incapacités purement pafiageres, cùm caufa prohibi-

tionis eji temporaria, &, dans ce cas, ce qui eft nul dans fon prin-

cipe, nonfolo traclu temporis convalefcit,Jednovo quodammodo

tonfenfu y & voluntate convalefcefe potefî.

Si nous fuppofions que le changement de domicile n'opere

dans les teftateurs dont nous parlons
,
qu'une fimple incapacité

purement réelle, £t non pas une incapacité d'état, il eft bien

certain que le changement de domicile n'opéreroit rien
,
qu'au-

tant que les effets le trouveroient régis par la Loi du nouveau
domicile; au moyen de quoi, par l'événement, ce change-

ment pourroit n'agir que fur les meubles, comme étant feuls

changés de fituation.

Mais nous fuppofons un homme qui a atteint nn certain

âge , Se qui demeure dans une Coutume où à cet âge l'on a

jus teflandi ; il fait fon teftament, & vient demeurer dans une
Coutume qui ne lui donne ce droit qu'à un âge plus avancé

,

& il décède avant que d'être parvenu à cet âge : fon teftament

fera-t-il valable ?

Ricard a agité la queftion en fon Traité des Donations

,

n. 806. Voici comme il s'explique.

Q\\z dirons-nous de cette queftion qui m'a été propofée ?

»Un particulier étant demeurant dans une Coutume qui per-

.. met de tefter à vingt ans, fait fon teftament, & enfuite va

» établir fon domicile fous une autre Coutume qui ne permet
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« de difpofer qu'à vingt-trois ans, ôc vient à mourir auparavant
« que d'avoir acquis cet âge : on demande iî le teftament doit

» être exécuté «. J'ai répondu pour la validité de l'acte, fui-

» vant le principe que j'ai établi; parce que le teftament ayant
» été fait par une perfonne capable , eu égard au temps auquel
'j il a difpolé, 6c n'ayant depuis contracté aucune incapacité

jj qui procède de l'indignité, c'eft le cas auquel nous avons dit

*3 que la capacité du teftatcur n'eft pas néceflaire au temps de fa

»mort; il fuffit qu'elle fe (oit rencontrée , lorfque le tettament
» a été fait » ; ce qu'il répète, n. 334 de Ton Traité du Don Mu-
tuel.

Cet avis de Ricard ne laiflc pas que d'avoir fa difficulté.

En effet, tout le monde ne fe contentera pas de cette feule

raifon, que le teftatcur n'a pas contracté d'incapacité prove-
nant d'indignité depuis fon teftament : ce principe n'a pas

toujours lieu. Celui, par exemple, qui fe donnoit en adroo-a-

tion , ne contractoit pas d'indignité , &: cependant fon tefta-

ment étoit infirmé.

Chez les Romains on n'examinoit qu'une chofe : le teflateur

a-t-ïl changé d'état ù de condition depuis fon teftament ? Au
premier cas, infirmabatur teftamentum ; au lecond cas, valebat

tejîamentum.

Mais ne peut-on pas dire qu'un homme qui change de do-
micile, &: qui ayant la capacité de tefter, va demeurer dans
une Coutume qui ne la lui donne pas, ou plutôt qui la lui ôte,

change effectivement d'état ?

Dans nos mœurs il n'eft pas extraordinaire que le change-
ment de domicile change louvcnt l'état £c la condition de la

perfonne. La femme cft fous la puiflance de fon mari
, parce

qu'elle cft domiciliée dans un endroit, &. elle n'y eft plus
, parce

qu'elle va demeurer dans un autre.

Chez les Romains l'état d'une perfonne, pour tefter, con-
fiftoit à être homme libre , Citoyen Romain , & à ne point être

fous la puifTance d'autrui. Celui qui étoit dans ces trois cas,

avoit la faculté de tefter, encore que cette faculté pût être em-
pêchée par quelque raifon furvenante , mais qui ne préjudicioit

pas à fon état.

Communément parmi nous l'état de l'homme ne dépend pas

toujours de ces trois cas .-l'homme fournis même à l'autorité

d'autrui , le mineur, par exemple ,
quoique fous l'autorité
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d'un tuteur, peut tefter ,
quand il a atteint un certain âge.

C'eft pourquoi la faculté <k capacité de tefter ne dépend pas

de la capacité d'état de gérer Tes affaires entre vifs : je regarde

la capacité de tefter , comme formant un état pour cette nature

de difoofition , comme je regarde la majoiité un état néceflaire

pour aliéner.

Ainlî un homme qui change de domicile
,
perdant, ou ac-

quérant la capacité de tefter, perd un état qu'il avoit, ou en

acquiert un qu'il n'avoit pas auparavant, &. l'on peut dire que
mutatur ejus conduio.

Il n'en cft pas de la perte de la capacité de tefter, comme
de la fimple perte de l'exercice de cette capacité cauiée par la

perte du jugement &: de la railon. Celui qui tombe en dé-

mence conferve fon état
,
parce qu'il ne ceflé pas d'être libre

,

d'être Citoyen et d'être père de famille ; en forte que la faculté

de tefter dans le furieux, l'imbécille, &c. n'eft, pour ainfi dire,

que liée & arrêtée propter defecîum voluntatïs. i

Mais la faculté de tefter parmi nous, formant un état par-

ticulier, quiconque n'a pas cette faculté par la difpofition de

la Loi , n'a pas l'état habituel néceflaire pour tefter : on ne peut

pas dire que fa faculté eft fimplemcnt liée &. arrêtée , il n'en a

point abfolument; le droit foncier, pour ainfi dire, ne réiîde

fas en lui : on ne peut pas dire Amplement qu'il cft privé de

exercice; mais il n'a réellement, ni faculté, ni puiflance, &C

je ne faurois croire que la perte d'une pareille faculté ne change

pas l'état d'un homme conlidéré dans le cas de dilpofer par tefta-

ment.

Ce que nous venons de dire n'eft que pour argumenter par

fuite des principes, &. en tirer les conféqucnccs naturelles qui'

en réfultent, &cela auroit, félon moi, rigoureufemcntlieudans :

le cas d'un homme qui ayant tefté domicilié dans une Coutume
qui lui donnoit jus tejlandi ; viendroir demeurer librement 6c

volontairement dans une autre Coutume qui lui refuferoit ce

droit indéfiniment, & fans reftriclion , parce qu'il doit s'im-

puter de s'être volontairement placé dans cet état d'impuif-

fance.

C'eft pourquoi j'cmbralTc volontiers, par un principe d'é-

quité, plutôt que par règle, l'avis de Ricard dans le cas d'un

mineur qui ayant valablement tefté dans une Coutume où il

étoit domicilié , Se où. il avoit l'âge compétent, feroit obligé

de
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-de fuivre fes père Se merc qui viendroient demeurer dans une
Coutume qui exigeroit un âge plus avancé, parce que le fils fc

tranfportant par néceiïité dans ce nouveau domicile, & tombant
dans le cas de ne pouvoir pas vouloir, il paroît jufte de venir à

fon (ecours, & d'exécuter les volontés qu'il a marquées dans
un temps ou il avoit la libre faculté de vouloir.

C'eft ainii que j'ai dit en i'Objervation. 34, que la femme do-
miciliée dans une Coutume qui lui permet de tefter, fans l'au-

torifation de fon mari, ayant fait fon teftament, 6c venant

avec fon mari demeurer dans une Coutume où elle a befoin de
fon autorifation , fon teftament ne laifTeroit pas de fubfifter.

C'eft encore ainfï qu'Everard
, par rapport à l'Ordonnance

que nous avons rapportée ci-devant, décide que le bâtard qui

pouvoit valablement faire un teftament, en ayant fait un avant

l'Ordonnance qui le défendoit aux bâtards, le teftament de
ce bâtard ne laiiloit pas de fubfifter, parce qu'il l'avoit fait dans

un temps permis; quedepuis l'Ordonnance il n'a plus la faculté

de vouloir
;
que cet obftacle ne vient pas de lui, n'eft pas de

fon choix , Se qu'il n'eft pas jufte de le priver d'un droit dont
il a valablement ufé.

Mais ii le mineur âgé de dix-huit à vingt ans, Se qui a fait

un teftament, vient librement, fie de fon choix , demeurer dans

une Coutume qui ne lui permet de tefter qu'à vingt-cinq ans,

ce mineur perdant la faculté qu'il avoit de tefter, retombant

dans l'impuillance naturelle où font tous les hommes qui ne

fontpas aidés delaLoi, fie ce changement arrivant de fon choix,

c'eft le cas d'appliquer la févérité des principes. Ce mineur

change d'état quant à ce, fie perd librement èc volontairement

la faculté qu'il avoit auparavant, Se il faut juger de la validité

de Ion teftament , par l'état actuel où il fe trouve au jour de

fon décès. Voilà la rigueur des principes.

Il faut donc , félon moi , diftinguer entre les incapacités

d'état fie abfolues défaire un teftament, qui peuvent furvenir.

par un changement volontaire de domicile , ik celles qui peu-

vent furvenir par un changement forcé. Par rapport aux pre-

mières, je me tiens aux règles générales, &C je fléchis par rap-

port aux fécondes : il faut encore diftinguer les incapacités

particulières fie réelles portées par nos Coutumes, qui peuvent

furvenir de quelque caufe que ce foit : car par rapport à celles-

ci , le changement de domicile n'influe pas fur la perfonne ; U
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n'influe que fur les biens que la nouvelle Loi régit, & nulle-

ment fur les biens qu'elle ne régit pas.

Si un mineur domicilié au jour de fon teftament, dans une
Coutume qui le rend capable de tefter à dix-huit ans, &c après

être venu volontairement demeurer dans une Coutume où il

en faut vingt-cinq
,
parvenoit à vingt-cinq ans ,

pour lors il ne
faudroit plus faire attention au temps intermédiaire , comme
nous l'avons dit ci-devant.

Delà il efb facile de décider la queftion de favoir, fi une
perfonne ayant l'âge de tefter , mais n'ayant pas l'âge fuffifant

pour difpofer par teftament de fes propres , &£ en ayant néan-

moins difpof é
,
parvenoit par la fuite à l'âge requis ; fi , dit-on T

ce teftament pourroit fubiifter, &: l'on voit que le teftateur

ayant capacité de faire un teftament, il ne trouve d'obftacle,

quant aux propres, que dans la difpofition réelle, & que cet

obftacle celle par l'âge fuivcnu; en forte qu'au jour du décès

il fe trouve un teftament valable en lui-même
,
puiique la per-

ionne étoit capable de tefter , &C valable
,
quant aux biens , par-

la difpoiition réelle.

DEUXIEME QUESTION.
La Loi défend au mineur de difpofer par teftament , au profit

de fon tuteur, &c elle défend au tuteur de recevoir de fon mi-
neur. His pojîtis , le mineur lègue à fon tuteur, &c depuis il

devient majeur, ou bien le tuteur celle d'être tuteur, &z n'a pas

encore rendu compte : le legs fubfiftera-t-il , ou doit-il être dé-

claré nul ?

Il eft certain que la Loi met dans le tuteur & dans le mineur
une incapacité ; favoir , dans le premier, de recevoir de fon mi-

neur; & dans le fécond, de donner à fon tuteur. Cette inca-

pacité n'eft pas abfolue ; c'eft-à-dire
,
que fi le mineur ne peut

pas léguer à fon tuteur, il peut néanmoins léguer à un autre y

&£ que file tuteur ne peut pas recevoir de fon mineur, il peut

recevoir de tout autre. Ce n'eft donc qu'une incapacité relative ;

cette incapacité n'eft pas même relative ex utraque parte : car fi

le mineur ne peut pas léguer à fon tuteur, celui-ci peut léguer

à fon mineur.

L'incapacité du mineur Se du tuteur eft donc fondée fur

l'autorité de l'un & fur la dépendance de l'autre, qui rendent
la difpoiition du mineur fufpecle , & font craindre qu'elle ne
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parte pas d'une volonté libre. C'eft impedimentum mixcum
confideratïone hgarnis , & legatariiproveniens ex utriujque per-

fona ; ce font les perfonnes qui , à raifon des qualités actuelles

qui les affectent, (ont prohibées généralement, indéfiniment,

bc abftra&ion faite de la fituation des biens.

On ne pourroit pas dire la même chofe dans l'efpcce des

conjoints: la relation eft effectivement du conjoint à l'autre

conjoint, mais dépendammment de la fituation des biens; en
forte que cette relation cefTe dès que les biens fe trouvent fi-

tuées dans des Coutumes différentes.

Qu'on ne dife pas que dans l'efpece du mineur qui lègue à
fon tuteur, la relation qui eft la raifon de la prohibition ceffe,

dès que l'on celle d'être mineur, & que l'autre ceffe d'être tu-

teur : car fi la raifon de la prohibition ceffe, la Loi ayant mis

un vice effentiel dans la difpolition , cette difpofîtion , nulle

dans fon principe, ne peut jamais être rendue valable par la

fuite.

C'eft ainfi que Me Jean-Marie Ricard , en fon Traité des Do-
nations, part, i, c/i. 3 , Je ci. i8,tz. 804, a décidé l'efpece qui

vient d'être propofée. » Notre Droit François, dit-il , a établi

m de nouvelles incapacités établies fur des fondements qui

» n'ont rien de commun avec ceux du Droit Romain , comme
m font celles des mineurs Se autres perfonnes foumiles àl'autori-

»té d'autrui , qui font interdits de dilpofer en faveur de leurs

»> tuteurs £c autres Administrateurs; ce genre d'incapacité ayant

m pour fondement l'empire qu'a le légataire fur la volonté du
•>> teftateur , il fuffit que l'empêchement fe trouve , foit au temps

«que le teftament eft fait, ou lors de la mort du teftateur ;

«parce que s'il eft néceffairc qu'il foit en pleine liberté, lorf-

•>> qu'il tefte, il n'eft pas moins requis qu'il la conferve au temps

»»de fon décès, attendu qu'il doit mourir dans une pareille li-

». berté de pouvoir le révoquer ; à quoi il convient encore pou-

» voir ajouter que cette incapacité eft refpective entre ie tu-

» teur &. le légataire, non pas pour faire que le tuteur foit in-

» capable de donner à fon pupille, comme le mineur ne peut

.. pas donner à fon tuteur, mais par la confidération de ce que

» l'incapcité regarde laperfonnede l'un de de l'autre, étant dé-

» pendant de la relation qu'ils ont enfemble ; ce qui fait en-

« core qu'elle doit ceffer au temps de l'échéance du legs
,
parce

» que tout légataire doit être capable dans le temps.

Zij
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OBSERVATION XXXVII.

Sur le Douaire*
r

ROsenbukgh finit ce Chapitre par la queftion de fa-

voir quelle Coutume doit régler le douaire ; fi c'eft celle

du mariage ou celle du domicile, au jour du décès de l'un des

conjoints, quand ils en ont changé depuis leur mariage, &c il

diffcingue entre le douaire préfix &£ le coutumier, par rap-

port au douaire préfix qu'il fuppofe être convenu en immeu-
bles: le fens de la décilîon eit que la convention doit être exé-

cutée par-tout, fi la Loi de la fituation par une dilpofition pro-

hibitive, ne contredit pas cette convention, & il elle la con-

tredit, il eitime que la convention fe convertit en action..

. Faifons quelques réflexions fur cette première décifion.

Pour la mettre dans un jufte point de vue,, il faut préfuppofer

que les conjoints en ftipulant un douaire préfix en immeubles, ne

l'ont pas fbipulé tel qu'il cft accordé par les différentes Coutumes
de la fituation , c'eft-à-dire , qu'il faut préluppofer que ce douai-

re préfix ftipulé en immeubles, eft moindre, ou plus grand que-

le douaire coutumier accordé par chacune des Coutumes de la-

fituation : car fi les conjoints étoient convenus que le douaire

feroit de ee que chaque Coutume accorde à la veuve & aux.

enfants , je croirois que ce douaire ne cefferoit pas d'être coutu-

mier ; les parties dans ce cas n'auroient voulu que ce que les

Coutumes de la fituation auroient voulu elles-mêmes : elles fe

feroient réglées fuivant l'intention des Coutumes; elles n'au-

roient rien ftatué de particulier, êc qui y dérogeroit : la con-

vention feroit moins difpofitive qu'énonciative, & tranferipti-

ve du Droit légal èc réel de chaque Coutume, & il n'y auroit

pas lieu d'examiner fi la Loi de la fituation contredit ou ne
contredit pas la convention.

Auffi notre Auteur définit-il, ck. 4, tit. 3 ,
que s'il a été con-

venu entre conjoints que la femme aura le douaire que lui

donnent les Loix, ( ce qui eftprécifément convenir du douaire

coutumier de chaque Coutume, ) cette convention ne fera pas

entendue du douaire preferit dans le lieu du mariage, ni de

-- "
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celui prêtent par la Loi du domicile, mais bien de celui oue
les différentes Coutumes de la Situation peuvent donner.

Je crois que cette déciiion auroit pareillement lieu, fi le

douaire étoit ftipulé coutumier en général, fans le référer

nommément &. fmguliérement à chacune des Coutumes Je la

différente fituation des biens, parce qu'en ce cas il ne feroit

pas raifonnable de (uppofer que les parties n'ont eu en vue que
le feul douaire de la Coutume du domicile matrimonial, Se il

feroit plus de la règle de préiumer qu'ils ont envifagé celui de
toutes les différentes Coutumes de la lîtuation, èv il faudroit

dans ce cas le régler pour la quotité §£ pour la nature des^ien^s

fujets au douaire , comme vraiment coutumier, 6v par les Loix
de la fituation des biens.

Ce douaire, quoique coutumier
,
peut en un fens être dit

tin douaire prétîx > en ce que l'hypothèque en remonte au jour

du contrat de mariage.

Que 11 les biens étant répandus en différentes Coutumes,'
le douaire étoit ftipulé conformément à une feuie Coutume
limitée èc convenue, dans ce cas les parties ayant voulu mo-
deler le douaire des différentes Coutumes fur une feule, il ell

vraiment Se totalement préfix.

Ce que nous venons de dire , nous le difons d'après M e Jean-

Marie Ricard, art. z6i de la Coutume de Paris. Pour recon-
naître,, dit-il , fi un douaire eft préfix ou coutumier, il ne faut

pas prendre garde s'il eft laiffé à la dilpofition de la Coutume
pour l'appeller coutumier en ce cas feulement, ou bien s'il eft

fixé év arrêté entre les parties pour l'appeller préfix : car fi le

douaire convenu eft femblable au coutumier, par exemple, s'il

eft ftipulé qu'il fera de la moitié , c\:c. il ne laiffe pas que d'être

coutumier, parce qu'en ce cas les parties fe font réglées fiui-

vant l'intention de la Coutume, ô\l n'ont rien ftatué de parti-

culier pour détruire ce que la Coutume a établi ; de forte qu'un-

douairc, pour être dit préfix, doit être moindre ou plus grand
qu'jfn'eft preferit par la Coutume.

L'examen de la déeifion de notre Auteur , ne peut donc tom-
ber que dans le cas où. le douaire préfix convenu en immeubles ,

feroit véritablement un douaire de convention, Se différent

du coutumier, ou même fi le douaire étoit ftipulé coutumier,
mais conformément à une certaine Coutume : car il feroit en
ce cas:,vraiment de convention , &c c'eft pour lors qu'il s'agit
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de difcuter & la Loi de la finuation ne s'oppofe pas à la con-
vention.

C'eft un principe en matière de Statuts que les Loix com-
mandent aux héritages fitués dans l'étendue de leur domina-
tion, qu'on ne fauroit leur difputer ce droit, quand leurs dif*

poiitions ont les biens principalement en vue.

Mais ces dilpofitions de nos Coutumes peuvent être fimple-

ment négatives, fans prohibition d'une convention contraire,

ou être encore négatives prohibitives de toute autre conven-
tion 5 Se avant que de propofer aucune queftion particulière, il

eft.bon d'examiner ce qui eft requis pour former ces fortes dç
Statuts, & les diftinguer entre eux.

Je trouve qu'il y a deux fortes de Statuts purement négatifs:

les uns qui iont conçus en termes expreffément négatifs, ôC

les autres négatifs fous une forme affirmative.

Les Statuts expreflement négatifs font ceux qui ordonnent

& qui dilpoienten termes négatifs
,
par exemple, ce Statut de

la Coutume de Meaux , ch. z , art. io ; douaire foit prétîx ou
coutumier , n'eft propre aux enfants de la perfonne douée : de
même Sens, art. 163; Montfort, art. 139; Mantes, art. 136:

cet autre : il n'y a point de repréfentation en ligne directe

,

ni collatérale : ces Coutumes difpofent Se ordonnent en ter-

mes neiratirs.

Les autres Statuts négatifs, fous une forme affirmative, font

ceux qui dans une diipofition affimative excluent tacitement

la choie contraire : ainfi ce Statut de la Coutume d'Orléans:

le douaire de la femme effc perfonnel ; celui-ci de Château-
Neuf, art. 5 8 : le douaire par le trépas de la femme fe finit Se

s'éteint ; Se cet autre de la Coutume d'Auxerre : tous douaires

font viagers : font des Statuts qui , fous des termes affirmatifs,

renferment tacitement une négation d'un douaire perpétuel

,

propre à la femme & aux enfants.

Les Statuts négatifs nient bien la chofe, mais ne contien-

nent pas toujour une prohibition de convenir de la chofe : par

exemple, une Coutume porte que le douaire n'eft que viager

à la femme, & non propre aux enfants; rien n'empêche dans

cette Coutume, (fi d'ailleurs il n'y a pas quelqu'autre difpofi-

tion contraire) de convenir que le douaire fera propre à la

femme, fi elle furvit fans enfants, Se propre aux enfants en

cas qu'il yen ait, &. ç'eft pour ces Coutumes qu'il cft vrai de dire
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queladifpofition de l'homme fait cefTerla difpofitiondela Loi*

Mais outre ces premiers Statuts, il y en a qui font en mê-
me-temps négatifs &: prohibitifs, c'eft-à-dire , qui difpofent, &
qui en difpoiant, excluent toutes itipulations &. conventions au

contraire.

Tel eit ce Statut de la Coutume du Boullenois , art. 9 5

.

Le mari ne peut avancer fa femme, ni la femme ion mari,

par don entre virs, ni par teftament.

Tel eft encore Xart. 337 de la Coutume de Tours, & géné-

ralement tous les Statuts femblables; ces Statuts font non-

ieulement négatifs de tout avantage entre conjoints, mais en-

core prohibitifs. Voyez Pallu fur ledit article.

Il en eiî de même de ceux-ci , la femme ne peut avoir don
& douaire enlcmble fur les héritages immeubles de fon mari ;

Anjou, art. 310; 6c Maine, art. 3Z3 ; Poitou, art 2.66; Bre-

tagne, art. 106.

Les Statuts négatifs prohibitifs ne font pas tous prohibitifs

d'une prohibition également étendue ; mais la prohibition efl:

plus ou moins reitreinte dans l'cfprit de certaines Coutumes.
Je m'explique.

En Maine 2>C en Anjou , la prohibition du concours du don
&; du douaire , eft indéfinie fur les immeubles du mari, & la

femme n'a que l'option, ou du douaire, ou delà donation fur

les immeubles ; mais elle peut être donataire des meubles ôc

douairière fur les immeubles.

Cette Coutume a fait naître une queftion que mon Lecteur

ne fera pas fâché de trouver ici : elle a relation à notre matière;

je la donne avec la Confultation que j'ai faite.

»Le Confeil fouffigné , qui a vu le contrat de mariage du
^ fleur M* * * fait &; pafïe dans la Coutume du Maine, entre

«domiciliés, en préfence &c du confentement de la Dame
» veuve fa mère , par lequel il accorde à fa future , douaire
s> en cas de droit fur fes biens, donc les fruits courront du
s> jour qu'il aura lieu , renonçant la future au demi-douaire, en
53 cas de iurvie de la mère du futur, après le décès de laquelle

« elle aura le douaire entier.

»Par une autre claufe du même contrat , il efl: dit que pour
>s la bonne amitié que les futurs fe portent, ils fe font fait, entre

« vifs , don mutuel & réciproque de tout ce que les Coutumes
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•55 'de la fituation de leurs biens permettent à gens libres de Ce

~ * donner.
55 Confulté fur la queftion de favoir fi le ficur M*** étant

» mort avant fa mère , fa veuve qui s'en: portée donataire de

55 les immeubles, peut prétendre encore être douairière, non
55 pas fur les mêmes immeubles de Ion mari , mais bien fur ceux

->5 de fa mère décédée depuis.

55 On pourroit même encore raisonnablement demander fî

55 cette veuve qui , au moyen de la qualité de donataire des im-

» meubles de fon mari , ne peut plus être douairière fur les mêr
>s mes immeubles au Maine, pourroit être douairière fur les

55 immeubles fitués ailleurs, èc même douairière &c donataire

» dans les Coutumes de compatibilité.

» Eft d'avis ,
pour écarter d'abord toutes queftions étrangères

,

55 qu'il n'y a pas de difficulté que cette veuve auroit pu être douai-

55 riere fur les immeubles , <k donataire tout enfcmbledes meu-
55 blcs de fon mari. L'article 313 de la Coutume du Maine

» en contient une difpofition précile.

«Elle auroit pu encore être douairière au Maine Si par-tout ail-

leurs, &: être dans les Coutumes de compatibilité douairière

.. êc donataire. Mais cette même veuve peut-elle être donataire

55 des biens immeubles de fon mari , fitués au Maine & par- tout

» aiileurs , & encore douairière dans la même Coutume, fijjr.

»» les biens de la merc de fon mari, décédée depuis lui ? Voilà

». le véritable objet de la Confultation.

» Le Confeil foufligné eft d'avis, fur cette queftion
,
que cela

m ne fe peut, & que la prétention delà veuve feroit littérale-

55 ment contraire aux termes &. à l'efpiït de la Coutume du
>5 Maine.

55 En effet, l'Article 313 de cette Coutume porte ex prefïe-

55 ment que femme noble , ou coutumierc, ne peut avoir don
»> àc douaire fur les héritages de fon mari; il eft feulement à

55 fon choix de prendre l'un , ou l'autre, .& en choiliflant l'un,

55 elle eft forclofe de l'autre.

» Or, dans le fait , la veuve n'a pas voulu être douairière de
» fon.mari : elle s'eft renfermée dans la qualité de fa donataire

55 en meubles ÔC en immeubles : elle eft donc, aux termes de
» l'Article 3x3 , forclofe de la qualité de douairière au Maine,
« fur quelques biens du Maine que ce puifTe être.

55 On ne peut réfifter à cet argument tiré du texte même de
55 la



II Partie du Titre II, Chap. IV, Obf.XXXVII. 201
»s la Coutume du Maine , & la veuve qui ne prétend point de
« douaire lur les biens de ion mari , fitués au Maine , n'en pour-
« roit prétendre fur ceux de la mère de Ton mari, qu'en pré-

» fuppoiant dans cette Coutume deux douaires indépendants
» l'un de l'autre, & entièrement détachés, le premier fur les

« biens du mari, &t le fécond fur les biens des père & mère du
» mari décédés depuis lui , en forte que l'on puiiïe répudier l'un

»> & accepter l'autre ; c'eft-à-dire , répudier le douaire fur les

» biens du mari, &: en être donataire, & accepter encore le

» douaire fur les biens des père & merc. Ce fyftême feroit une
» véritable illufion: l'Article 313 exclut don Ôc douaire au Mai-
» ne ; celle qui accepte l'un , eft forclofc de l'autre : la Coutume
>> n'admet pas deux douaires ; il n'y en a qu'un , mais qui s'étend

» fur les héritages du mari 6c lur ceux des père & mère, quand
» ils furvivent , Se cette extenfion n'eft que la fuite, la confé-

» quence 6c la dépendance du douaire lur les biens du mari : elle

» a pour racine vivifiante la qualité de douairière fur les biens

» du mari. C'eft de cette qualité que flue le droit que la veuve
» a fur les biens des père 6c mère de fon mari ; fi elle fe dépouille

»» de cette qualité, elle rompt elle-même le fil de continuité

». auquel eft attaché le droit du douaire fur les biens des père

» & mère furvivants fon mari.

» Pour le mieux faire comprendre, il faut fe refTouvenir que
« par l'Article 3 1 3 de la Coutume du Maine, la veuve a pour
» douaire la tierce partie, fil vie durant, des héritages 5c chofes

» immeubles dont Ion mari étoit Seigneur au temps de fon ma-
" riage & durant icelui.

» Il eft certain qu'en envifageant le cours ordinaire de la na-

« ture, &; fuivant cet ordre naturel, les enfants étant les hé-

« ritiers de leurs père & mère, la Coutume, en l'Article 313,
« a tacitement donné à la veuve d'un fils, douaire fur les biens

» de fes père Se mere.

» Mais comme il pouvoit arriver que par un dérangement
» de l'ordre naturel , les enfants vinflent à mourir avant leurs

» père 6c mere, la Coutume a prévu exprefTément ce cas parti-

» culier ; & comme toutes les Loix confiderent les entants

» comme propriétaires des biens de leurs pere &. mere, etiam

» vivendbus patrïbus , la Coutume a voulu
,
par l'Article 317,

» conferver aux veuves des enfants prédécédants , droit de

» douaire fur les biens furlefquels ils avoient un droit anticipé,

Tome IL A a
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>j fi jufte, fi naturel & fi légitime ; ce qu'elle n'a pas fait par rap-

» port aux autres écheutes qui peuvent échoir en collatéral de-

» puis le décès du mari.

» C'eft pourquoi, afin que l'Article 313 ne pût pas être in-

» terprété trop itrictement., ni entendu des héritages 6c autres

» immeubles dont le mari a été pleinement Seigneur au jour de
55 ion mariage, 6c durant icelui, la Coutume ajoute , fauf es

» cas ci-après déclarés; ce qui eft une extenfion dans l'Article

..313 qui renvoie à l'Article 317, comme fi la Coutume avoit

» dit, 6c s'entendent les héritages de l'Article 313 , de ceux

» même appartenants aux père 6c mere qui furvivroient leurs

>j enfants.

« C'eft ce qui fait connoître que ce ne font pas deux douai-

» res accordés par les Articles 313 6c 317; mais un même
î> douaire à prendre lur les mêmes biens, qui font ceux non-
» feulement dont le mari a une Seigneurie parfaite 6c pleine-

>j ment acquife ; mais encore ceux dont les Loix lui donnent
»» une Seigneurie imparfaite, 6c dont la Loi naturelle le fait re-

» garder comme propriétaire par anticipation.

» Par l'Article 317, la veuve qui fe porte douairière de Ion

» mari , doit avoir par fuite 6c par conféquenec de cette qua-

» lire
,
provifion fur les biens mêmes des père 6c mere actuelle-

» ment vivants.

»Or, dira-t-on, dans la Coutume du Maine, qu'une veuve

»> donataire de fon mari , de fes biens immeubles
,
pourroit néan-

« moins, comme douairière , exiger provifion fur ceux de fon

» beau-pere ik. de fa belle-mere; èc quoique ce raifonnemenc

» puiiTe palier pour une pétition de principe, ne faute-t-il pns

» aux yeux qu'elle n cft douairière de ceux-ci
,
qu'autant qu'elle

>> eft douairière de ceux là ;
que c'eft la qualité de douairière

•» des biens de fon mari, qu'elle étend 6c qu'elle porte fur les

»j biens de fes beau-pere ôc bclle-merc furvivants? c'eft une ra-

» cine qui s'étend 6c fe prolonge. La Coutume > fans aucune
ssdiftincîion, ne donne que l'un, ou l'autre, 6c forclos de l'un

33 par le choix de l'autre.

"Cette difpofition n'eft pas particulière a la Coutume du
33 Maine. La Coutume d'Anjou, en Yart. 303; celle de Poitou

,

» art. 160; celle de Normandie, art. 569 ; 6c Bretagne, art.

» 461 , accordent la même chofe aux veuves , 6c feignent , à

» cet effet
,
que les perc 6c mere du mari font elleclivemenc
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«décèdes avant leurs enfants : raifon pour laquelle elles bornent

m le douaire des brus fur les biens des père & mère à eux ap-

» partenants au jour du décès de leurs enfants , 8c non fur ceux
» acquis depuis.

» D'où l'on voit que le douaire des brus fur les biens des

» pere & mère , n'eft qu'un même douaire à prendre fur des

» biens dont la Loi feint que les enfants font propriétaires.

™ Il eil vrai que fur les biens des pere 8t mère, la Coutume
»> ne donne de leur vivant, provifion aux brus, que pour moi-

>j tié ; mais cette reftri&ion ne détruit pas Pelprit de la Coutu-
» me : elle le modifie , de forte que le douaire des brus fur les

» biens des pere 6c mère vivants , & fur ceux des enfants pré-

» décédés, n'eft qu'un même douaire modifié, à l'exemple du
" douaire de l'Article 153 de la Coutume de Paris : pour les en-

» fants du fécond lit, il n'y a qu'une feule acceptation, ou une
» feule forclufion.

« Voici encore un autre argument fondé en principes. Il eft

» certain que le douaire coutumier eft un bénéfice de la Loi

,

» &: le don du mari eft un bénéfice de l'homme.

» Or, on peut accepter l'un & l'autre dans les Coutumes où
« ils font compatibles : on peut même être douairière dans une

» Coutume incompatible avec le don , év porter les deux qua-

lités dans une Coutume compatible ;
parce que, dans ce

»cas, on joint à l'avantage que donne la Loi , l'avantage

.. que l'homme, autorifé par la même Loi , donne pareillement;

»j mais quand on renonce dans une Coutume, ou qu'on fe for-

>j clos foi-même d'une qualité que donne la Loi, cette renon-

».-dation, ou forclufion qui vient en conféquenee du choix de

n l'homme, influe fur toutes les Coutumes, &: l'on n'a plus de

« reftburces que dans le bénéfice de l'homme.

» Ainli la veuve, qui ne veut pas être douairière au Maine,
» ne peut plus être douairière , ni dans la même Coutume, ni

» dans aucune autre, parce que l'on ne peut pas ainfi promener

» à fon choix, l'une ou l'autre de ces qualités, être donataire

» ici , où le don vaut mieux que d'être douairière , & être douai-

U riere ailleurs , où le douaire vaut mieux que le don.

« On peut , à la vérité
,
porter les qualités légales dans toutes

« les Coutumes où elles ont lieu ; mais quand , dans une Cou-

« tume, on a renoncé à ces qualités légales, on ne peut plus

» prétendre , dans une autre Coutume, les avantages qu'elles

Aaij
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•>> peuvent donner, & l'on fe réduit foi-même aux feuls avan-
« tages de l'homme où ils peuvent avoir lieu.

»j C'cftainfîque quand dans une Coutume qui défère la qua-
*> lité légale d'héritier, on y renonce pour fe porter légataire,

55 on ne peut plus être héritier nulle part , fi l'on a des concur-
» rents, mais fimple légataire où cela eft permis.

» C'efb encore ainli que par rapport à certains avantages lé-

55 gaux , on ne peut, en changeant de qualité , changer à fon
«choix ces avantages, fuivant les différentes Coutumes , fe

>5 dire ici légitimaire, de là fe dire héritier des réferves coutu-
55 mieres. Il faut opter, ou, tout l'un , ou tout l'autre, fi ce n'eft

» dans les Coutumes où les réferves coutumieres font elles-mê-
J5 mes une légitime de droit; &: dans ce cas particulier, on n'eft

» toujours que légitimaire par-tout.

55 En un mot, dans la Coutume du Maine, qu'une veuve foit

53 tout à la fois douairière èc donataire des immeubles, de quel-
53 que manière que ce puifle être , le Confeil eftime que c'eft

>3 un véritable monftre , & que dans cette Coutume, on ne
«peut faire concourir ces deux qualités.

33 Délibéré, Sec.

En Bretagne la prohibition du concours de donataire Se de
douairière, eft encore plus indéfinie ; car elle s'étend fur tou-

tes fortes de biens meubles ou immeubles : la fuccelîïon d'un

mari ne peut être chargée tout à la fois d'un douaire & d'un

don, foit de meubles, foit d'immeubles, &; la femme n'a que
l'option de l'un ou de l'autre , &: l'effet de ce choix eft fort

différent , fi la femme opte le douaire : comme c'eft un don
d'un bien qui eft toujours paternel , le douaire n'eft que via-

ger pour la femme, parce que les enfants ne pourroient pren-

dre ce douaire qu'à titre fingulier , s'ils le prenoient comme
douaniers, ce qui n'a pas lieu dans cette Coutume où les en-

fants ne peuvent recueillir qu'à titre d'héritiers ; mais à l'égard

du don , fi la femme l'optoit par préférence, comme il ceffe

d'être bien paternel , ôc qu'il paffe à la mere en propriété , les

enfants en recueillent le bénéfice , non dans la fuccelîïon du
père, mais dans la fuccefîion de la mere à titre de Ces héri-

tiers.

Dans la Coutume de Poitou, la prohibition du concours

du don & du douaire n'eft pas fi rigoureufe qu'en Anjou &; en
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Bretagne : cette prohibition dans cette Coutume n'eftquc pour

exclure fur les propres un don &; douaire qui excéderoient le

tiers; mais la remme peut être donataire des meubles &. ac-

quêts, & douairière du tiers des héritages; elle pourroit mê-
me être donataire d'une portion des propres , 6c douairière

fur les mêmes propres, même en propriété, pourvu que l'un

& l'autre n'excédafTcnt pas le tiers des propres, &c n'entamaf-

fent pas les deux tiers de ceux qui doivent relier aux héritiers,

dèùvrement , comme une légitime qui leur eft réfervée.

Ainfî l'on voit avec quelle précaution il faut décider ces for-

tes de queftions qui le préfentent fur les différentes Coutumes,
& la nfçeflité de bien en pénétrer l'efprit, de confulter même
l'interprétation que l'ulage y a donné.

Nos Auteurs veulent que quand le Statut contient une né-

gative précédée du terme peut
,
pour lors le Statut eft prohibi-

tif négatif. Ncgativa preepofita verbo poteft, excluait potentiam

juris & facli , Mol. art. i ,
gl. 3 de la Coutume de Paris : ces

termes font abnegativa omnis potenux y dilent nos Auteurs,
omnem facultateni radicitus abnegant.

Mais cette maxime n'efl pas univerfcllcmcnt vraie. M e Ch.
du Molin, loco cit. y met plufieurs exceptions. La première,

quando apparet aliter ejje dtfpojitum ; z°. quando materia non
ejl defe prohibitiva 3 & aliud exigu ratio materiœjubjeelxfecun-

diim quam debent verba modificari , imo etiam impropriari , &
rejlringi contra propnam Jigmficationem ; 3

. quando refultaret

abfonus intellectus : & en appliquant ces exceptions aux Cou-
tumes d'Anjou , de Bretagne, de Tours ôc de Poitou , on voit

que dans la Coutume de Bretagne & de Tours, la négation et

la prohibition emportent, omnimodam impotentiam ,• mais dans

les autres elles emportent une impuiflancc réduite &. reftrein-

te plus ou moins, félon l'efprit général & dominant de chaque
Coutume : d'ailleurs il ne faut pas le perluader que tous les

Statuts négatifs prohibitifs , doivent néceffairement contenir le

terme peut précédé d'une négation : il en eft de très-prohibi-

tifs, &. qui ne font pas conçus en ces termes. Par exemple, la

Coutume de Poitou , art. 2.66 , porte que fi le mari donne à fa

femme le tiers de fon héritage , foit à part, foit à divis , ou en

général aucune chofe de fon héritage à part qui vaille le tiers

de l'héritage, elle peut fe tenir audit don, 6c en icelui cas elle

ne jouira de don £c douaire : cette difpolïtion ne contient pas
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de négation qui précède le termepeut , Se cependant ce Statut

eft prohibitif dans la circonférence de fes termes & de fa dif-

polition, qui ne permettent pas de difpofer quant aux pro-

pres, au-delà du tiers.

La Coutume de Bourgogne, cv$. 4, art. 8 , veut que fi conf-

titution de douaire divis eft faite par traité de mariage à la

femme, plus grande, & excédant le coutumier , la dite confti-

tution fera ramenée &. réduire au douaire coutumier : cette

dilpofition ne contient pas de négation qui précède le terme
peut; cependant elle exclut, fans difficulté, toute convention
de douaire qui excède le coutumier

,
puifqu'elle doit y être ra-

menée : elle eft donc prohibitive d'un douaire, en tant que
douaire qui excède le coutumier.

Ainfi pour connoître l'étendue de ces fortes de Statuts né-

gatifs, & fi la négation emporte prohibition, & jufqu'à quel

degré, ce font fouvent moins les termes que l'efprit de chaque
Coutume qu'il faut confulter.

Dans le Statut Amplement négatif, c'cl\ la Loi qui ordonne
,

abftrattion faite du miniftere de l'homme ; mais dans le Statut

négatif prohibitif, c'eft au miniftere & à l'action de l'homme
à qui la Loi s'adrefîe; mais la prohibition fe fait plus ou moins
fentir dans certains Statuts que dans les autres. Par exemple,
dans ce Statut donner Si retenir ne vaut : la négation s'apper-

çoit du premier coup d'oeil \ mais la prohibition ne s'apperçoit

pas, comme dans ceux que nous venons d'alléguer : cependant
il eft bien certain qu'il n'y a pas de donation, fi l'homme re-

tient ce qu'il donne, Se c'eft pour l'empêcher de retenir que la

Loi a établi cette règle , &. tout cela regarde le miniftere & l'ac-

tion de l'homme.
Mais en voici un où la prohibition fe fait moins fentir en-

core
,
propres ne remontent : ce Statut eft néanmoins prohibitif;

car un homme nepourroit pas ordonner que dans fa fucceiîion

fes propres remonteroient; cependant ce Statut ne renferme
pas des termes de prohibition, & c'eft ce qui fait voir combien
il eft difficile de donner des règles bien diftinct-ives.

Une règle qui paroît certaine, eft que le Statut dont la né-

gation précède le verbe peut , eft abfolument prohibitif, quand
il y a un verbe négatif géminé. Par exemple, fi un Statut di-

foit, l'homme ne peut èc n'a pas la liberté de faire, Sec. non
potefl y nec valet, ChafTencuz, conf. 51, n. 3.
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L'impui (Tance qu'opèrent ces termes ne peut, n'eft pas une

impuillànce d'état & de condition ,
quand ils n'ont leur rela-

tion qu'à quelques actes réels, 6c qu'ils ne défendent pas en
coniéquence de l'état de la perfonne; c'eft pour lors une im-

puillànce pure réelle : car tel qui ne peut pas donner dans une
Coutume, peut donner dans une autre; tel qui ne peut pas

avoir don ëc douaire dans une Coutume, peut les avoir dans

une autre.

Ainfî jugé en la Coutume d'Anjou, par Arrêt du 3 Dé-
cembre 1587, remarqué par Chopin, L. 3 , in cernf. Andeg.
cap. i , t'it. 3 , n. iz & 1 3 , £c par Lhommeau fur la Coutume
d'Anjou , L. 1 , an. 310, encore même que le contrat de ma-
riage eut été paflé en une autre Coutume ; ce qui ne peut pas

opérer que don ôc douaire fe prennent lur les biens Situés

en une Coutume prohibitive, comme il a été jugé par Arrêt

du 18 Juin 1649, en la cinquième Chambre des Enquêtes,
Voyez Brodeau, art^ 313 de la Coutume du Maine. Voyez
encore la note du même Auteur, fur Yart. 310 de la Coutume
d'Anjou , & Chopin en Ton Commentaire iur cette Coutume,
lib. 3 , cap, 3 , tu. 1 , n. 18.

Quand les Loix font négatives prohibitives, la convention

du contraire eft nulle.

Mais la nullité en eft , ou abfolue, ou purement relative:

elle eft abfolue, comme l'a fort judicieufement oblervé M. le

P. Bouhier , ch. 1 9 , n. 11, quand elle eft prononcée pour un
intérêt public

,
pour une caule d'honnêteté publique , ou quel-

que autre considération politique ; 6c elle eft relative
,
quand la

nullité n'eft prononcée que par rapport à certaines perionnes :

dans le premier cas l'acle eft radicalement nul , & comme non
fait; dans le deuxième il peut fubfifter, fi les perfonnes en

faveur de qui la nullité eft prononcée, & qui ont la liberté de

fe pourvoir, ne jugent pas à propos de la demander, &. veu-

lent bien consentir à l'exécution de l'acte.

Enfin on obfervera qu'il eft certains Statuts même prohibi-

tifs, qui par une Jurisprudence bien certaine, ne peuvent

nuire & faire obftacle aux conventions portées par contrats de

mariage ; ces contrats font allez volontiers exceptés des règles

générales

C'eft en effet une maxime parmi nous qu'ils font fufeepti-

blesde toutes claufes qui ne font pas contre les bonnes mœurs
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& contre le Droit public : c'eft ainfi que par contrat de mariage

on peut donner &c retenir , changer l'ordre de fuccéder , infti-

tuer qui bon femble pour héritier, fauf la légitime, laquelle

ne fauroit être bleffee même par contrat de mariage : la Loi
qui la donne eft à cet égard prohibitive indéfiniment & fans

reftriction.

Il eft auffî des cas où par contrat de mariage on ne peut pas

déroger aux Loix, lorfque, par exemple, les Loix le défen-

dent dans le cas même de mariage : telle eft la Coutume de
Normandie, en Yart. 330 &. art. 75 des PlaciUs.

Nous avons dit ci-devant qu'il eft des Coutumes où encore

que le douaire n'y foit que viager, l'on pouvoir le ftipuler pro-

pre aux enfants; mais nous avons ajouté une limitation &. res-

triction , fi ce n'eft qu'il y eût dans la même Coutume quel-

que autre difpofition contraire.

M. Froland , ch. 9 , pag. 5 1 1 & 5 17, & ch. 1 1 , pag. 530,
rapporte quatre Arrêts rendus fucceffivement, tant dans la

Coutume de Normandie-, que dans celle de Poitou 6c de Tou-
raine, qui vérifient notre exception, & qui ont jugé que le

douaire préfix ne pouvoit excéder le coutumier dans ces Cou-
tumes, parce qu'elles étoient négatives prohibitives ; favoir,

deux en Normandie, le premier du 30 Décembre 1693, en
la Grand'Chambre, qui jugea que la Dame du Fayot, veuve
du fieur de Glachant, ne pouvoit avoir, ni percevoir en ladite

Coutume de Normandie le douaire préfix de 3000 livres pour
chacune année, que fon mari lui avoir conftitué par Ion con-

trat de mariage pafTé à Paris, que jufqu'à concurrence & fur

le tiers feulement des biens fitués dans cette Coutume de Nor-
mandie ; & le deuxième du 13 Janvier 1703 , auffi en la

Grand'Chambre, par lequel il fut dit que Charlotte le Fevre

,

veuve de Jacques du Ménage, feroit tenue de fc pourvoir pour
être payée de la fomme de 3000 livres, qui lui avoir été don-
née pour fon douaire, par fon contrat de mariage paffé à Pa-
ris, fur le tiers des biens qui avoient appartenu à fon mari,

dans la Province de Normandie, conformément à l'art. 371
de cette Coutume. Voyez Bafnage, art. }6j & 389.

Un troifieme, du 18 Août 1677, pour la Coutume de Poi-

tou , & qui eft rapporté au Journal des Audiences, tom. 3,
liv. 1 1 ,cA. 11, rendu en la cinquième Chambre des Enquêtes, <

qui jugea qu'un douaire préfix de 600 livres par chacun an,

ftipulé



IIPartie du Titre II, Chap. IV, Obf.XXXVIL i o 9
ftipulé par un contrat de mariage paffé en Angoumois, pour le

paiement duquel lemari avoir affecté tous fcs biens, ne pouvoir
être pris fur les biens de Poitou, au-delà du douaire couu mier

;

la Coutume de cette Province, art. 159, ne permettant pas de
ftipuler un douaire préfix

,
qui foit plus confidérable que le

coutumicr.

11 faut obferver
,
pour ne pas s'y tromper

,
que l'Arrêt accor-

de à la veuve droit de fe pourvoir fur les autres biens du mari ;

en forte que fi dans la Coutume de Poitou , il y eût eu , outre
les propres , un bien libre , la veuve auroit eu ce qui pouvoit lui

manquer dans les propres , fur les acquêts &c même au-delà du
tiers des acquêts ; la Coutume de Poitou , dans le cas où il y a

des propres, n'ayant d'autre intention par toutes les prohibi-

tions qu'elle contient, que de conferver aux héritiers du fang

les deux tiers de ces propresfranchement & déiivrement de toute

libéralité.

Enfin, M. Froland, pag. 551, cite comme le tenant de
M. Maillard, Commentateur de la Coutume d'Artois , un
quatrième Arrêt du 7 Septembre 171 1 , contre Angélique de
Crevant, qui demandoit fur la terre de Rochet, lituée en
Touraine, où fon père avoit fon domicile, un douaire préfix

de 4000 livres, comme propre, en vertu delà foumiflion à la

Coutume de Paris, par lequel Arrêt rendu au profit de créan-

ciers postérieurs au mariage,
( quodnotandum , ) les deux tiers

de cette terre furent déclarés libres & affranchis de ce douai-

re, conformément à Xart. 331, & cette terre étoit apparem-
ment un propre, dont en cette Coutume onnepeutdifpofer, foit

entre vifs, foit par teftament, que jufqu'à concurrence du tiers.

Nous venons d'obferver que par deux Arrêts rendus au Par-

lement de Paris, il a été jugé que dans la Coutume de Nor-
mandie, l'on ne pouvoit pas ftipuler un douaire plus fort que
le tiers coutumier : il faut ajouter que, fuivant la Jurifprudence

des Arrêts du Parlement de cette Province, rendus en inter-

prétation de Xart. 400 , ce tiers coutumier ne peut erre dimi-

nué par aucune convention : cette difpofition eft certainemenr

négative prohibitive: fi des conjoints domiciliés ailleurs, mais

ayant des biens fitués en Normandie, étoient convenus d'un

douaire qui feroit au-dciïbus de cette quotité, comme d'une

fomme qui n'iroit qu'au quart ou au quint des biens de Nor-
mandie , cette convention n'auroit point lieu en Normandie,

Tome IL Bb



lio Traité des Seatuts réels & perfinnels.

à l'égard des enfants qui feroient en droit de prendre le tiers

coutumier fur les biens de cette Coutume ; mais la convention

auroit lieu à l'égard de la femme , aux termes de l'Article 375.
Mais les enfants pourroient-ils prendre en Normandie le tiers

coutumier , comme étant dû indépendamment de toute con-

vention, & ailleurs prendre encore le douaire convenu ? Il cft

bien fenlible que cela ne fe peut, dès que la convention fera

remplie par les biens de Normandie. Us ont ce que l'homme
èc la Loi vouloient leur donner; mais fi la convention foufTroit

quelque réduction dans une Coutume, & que les autres biens

du père fuflent répandus dans des Coutumes indifférentes , fur

le plus, ou le moins du douaire , ou même que ces Coutumes
n'en exigcafîent aucun ,

j'eftimerois que ce qui feroit retranché

de la convention, pourroit fe prendre dans ces Coutumes qui

ne font ni négatives, ni prohibitives.

La Coutume de Bourgogne doit être mife, comme nous
venons de l'obferver , au nombre des Coutumes négatives pro-

hibitives d'un douaire plus fort que le coutumier ; mais comme
dans cette Coutume il cil: permis, par contrat de mariage, aux
futurs.de fe faire tels avantages qu'ils jugent à propos, il cft

allez d'ufage Se de ftyle , de ftipuler un douaire préfix qui fou-

vent excède le coutumier, lor(que,par exemple, le mari n'a

aucuns fonds fur lefquels on puiile régler le coutumier ; mais,

dans ce cas , on ftipule par le contrat de mariage, qu'où le douaire

actuellement convenu excéderoit le coutumier, le futur en fait

don à la future, &L pour lors l'excédant du douaire coutumier

ne fe prend pas à titre de douaire , mais à titre de donation

permife dans cette Coutume : fans cela, une infinité de fem-

mes n'auroient point de douaire, leurs maris n'ayant aucuns

fonds fur lefquels on eut pu prendre le douaire coutumier, Se

en conféquence régler le préfix. C'eft ce 'qui effc porté dans les

Inftituts du Droit Coutumier de Bourgogne, au liv. 3 , tit. 4,
où l'Aurcur obfeive »s que fi le douaire divis excède le coutu-

>j mier, il cft réductible au coutumier, à moins qu'en le conf-

« tituant , il n'ait é.té dit qu'en cas qu'il excédât le coutumier,

«le mari en faifoitdonation à fa femme; ce qui cft Ioifible, les

« mariés pouvant fe faire telle donation que bon leur fcmble
" par leur conr.ar de mariage:

» C'eft ce qui fe voit encore dans les Cahiers , pour l'intelli-

"gence de la même Coutume, art. 203 , 1043 la constitution
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»du douaire divis excédant le coutumier,fera ramenée au douaire

» coutumier.

» Mais cela n'empêche pas que les Parties puiflent , en trai-

» tant le mariage, fe faire telle donation que bon leur temblcra,

» encore qu'elle excède le douaire coutumier, Se fera valable

» telle donation , fuppofé que par le contrat de mariage, il rut

» dit que moyennant ladite donation, la future époule renon-

«cera au douaire coutumier.

Ainfi, en Bou-gogne, le douaire préfîx nefauroit excéder le

.coutumier , en tant que douaire ; mais une femme peut y être

douairière, jufqu'à concurrence du coutumier, & donataire

de ce qui peut excéder ; Ik. ce qui ne vaut pas, comme douai-

re , vaudra comme donation, & je laille aux Jurifconfultcs

de la Province à concilier ce fyftême avec la Note de M e Ch.
du Molin fur ce même Article. Nec p.oJfunt pacla etiam dotalia

futuri matrimonu huic confuetudini derogare , ergo nec donatio-

nem majorent facere : ahàs Jîeret fraus de contracta ad con-

tractant.

L'économie de quelques-unes des Coutumes, comme Maine
&: Anjou, qui n'admettent pas don £c douaire , eft pour empê-
cher que la femme ne prenne l'un &: l'autre furies biens fitués

en ces Coutumes, foit que les biens foient propres, ou ac-

quêts; il eft d'autres Coutumes où cette prohibition ne tombe
que iur les biens de réferve, mais non pas pour empêcher que
ces deux bénéfices fe prennent fur des biens libres, quoique
litués en même Coutume. C'eft ainli que dans la Coutume de

Poitou, le don & douaire préfix peuvent concourir; que le

douaire préfix peut y être plus fort que le coutumier, pourvu
qu'il ne foit pas reftreint nommément fur les propres, parce

que l'an. 259 ne détruit pas les an. 209 , 223 éc 203 , &. qu'il

ne s'entend que d'un douaire plus fort qui feroit donné à pren-

dre fur les prepres, &: qui exeéderoit le tiers.

Ainfi dans ces Coutumes
,
quand le don èc le douaire font

accordés nommément fur les propres , la convention s'exécute

fur ces propres, jufqucs à concurrence de la portion libre, &£ le

iurplus deladifpohtion demeure fans exécution :fecit quod non

poiuit. Mais fi ces deux bénéfices font accordés en général,

fans défignation d'aucuns biens particuliers, pour lors ils fe

prennent fur tous les biens libres, parce qu'il n'y a que les ré-

serves coutumieres qui foient hors de la difpoiition, 6c que

Bbii
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dans ce cas, le taaixfecît quoipotuit ; & c'eft pour lors feule-

ment qu'on peut dire, avec Rodenburgh, que la convention

le convertit en action à exercer fur les biens libres. Ainfi jugé

par Arrêt de 1 587, pour la veuve du Préfident Braillon, rap-

porté par Chopin , lut Anjou , liv. 3 , ch. 2, ut. 3, n. 13. Voyez
DuplciF. pag. 75 1.

Nous venons de dire que dans les Coutumes prohibitives

d'un douaire préfix, plus ou moins fort que le contumier, il

falloir ramener la convention pour la quotité, aux Loix de la

Situation. En faut-il dire de même pour régler la qualité de via-

ger feulement à la femme, ou de propre aux enfants? Par exem-

ple, le douaire cft viager dans le domicile matrimonial, èc il

eft convenu tel entre les conjoints
;
par l'événement ce douaire

cft à prendre fur des biens fitués en Normandie, où nous ve-

nons de dire que le douaire ne pouvoit être augmenté ni dimi-

nué, & où le tiers coutumicr, qui cft le douaire de cette Cou-
tume, eft propre aux enfants.

En la Coutume de Paris, c'eft un avis afTez unanime , que

l'on peut ftipuler que la femme n'aura pas de douaire ; & qu'en

ce cas, les enfants n'en doivent pas avoir, parce que les enfants

ne doivent avoir en propriété que le fonds dont leur mère doit

avoir l'ufufruit. M. îeBrct, en fes Décifions, liv. 1, décif. 9 ,

Arrêt de 1648 , 1 Mars , Journal des Audiences .

• Mais aufli c'eft une Jurifprudence à Paris
, que l'on n'y pour-

roit pas ftipuler un douaire viager pour la mère , &i non pro-

pre pour les enfants, à caufe de Yart. z 5
j"

.

His pojïtis , (i des conjoints mariésen Coutumes où le douaire

eft Amplement viager, en ftipulent un de cette nature; mais

que par i'événement , ce douaire ainli viager ne puiffe fe prendre

que fur les biens fitués à Paris , ou en Normandie, les enfants

pourroient-ils prétendre, nonobftant la convention ,
que tel

douaire doit leur être propre, conformément aux Coutumes
de Paris, ou de Normandie.
On ne fait pas de difficulté que dans la thefe générale, la

Coutume du domicile du mari autorifant la convention d'un

douaire préfix èc viager, elle doit être exécutée autant qu'elle

peut l'être. On cftime même que fi les conjoints avoient fti-

pulé un douaire en général, fans marquer s'il feroit propre, ou
viager, la convention recevroit fon interprétation de la Loi du
domicile, àc qu'il feroit propre, ou viager, félon que la Loi
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du domicile matrimonial l'admettroit de l'une, ou l'autre nature.

La raifon en eft que la convention du douaire préfix efl un en-

gagement perfonnel préfumé , fait en conformité de la Loi du
domicile matrimonial , &: qui , dans le doute , reçoit fon in-

terprétation de cette Loi ; Se c'eft ce qui a été jugé par Arrêt de
la Cour des Aides , du 1 1 Mai 1694, rapporté au Journal des

Audiences. Voyez Renu ilon , ch. 4 du Douaire , n. 17.

Mais la difficulté coniïfte en ce que tel douaire viager de
convention expreile , ou préiumée, Ce prend par l'événement

fur les biens iitués en Coutumes prohibitives négatives d'un

douaire viager, comme celle de Paris, ou de Normandie.
Or, ftipuler un douaire qui ne peut ie prendre que fur des

biens iitués en Coutumes où le douaire eft néceiîairement

propre aux enfants, ôc cependant le ftipuler viager, c'eft réduire

en viager, pour la femme, un douaire que les Coutumes de Ja

fituation veulent être propre, èc c'eft heurter une Loi négative

prohibitive.

A la bonne heure que pareil douaire viager ait lieu, quand
les biens font iitués en Coutumes qui ne font pas prohibitives

;

parce qu'en ce cas, la convention ne trouve aucun obftaclc.

M. Lebrun, en fon Traité des Succédions, liv. 2, ch. 5,

fecl. z , n. z6 de l'édition de 1735, page yz , col. 1 , in fine , a

décidé cette queftion précisément dans l'cfpcce d'un mariage

contracté dans une Coutume où le douaire eft viager, Se où
les Parties, en ftipulant un douaire, n'ont pas dit s'il ferait

propre , ou viager, & il eftime que, dans ce cas, il le mari a

des biens fitués en des Coutumes où il eft propre aux enfants ,

ce douaire prérix fera propre aux entants , à proportion de ce

qui fe prendra fur les biens iitués dans ces dernières Coutumes ;

la faveur des enfants empêchant, en ce cas, qu'on ne fuive

la Coutume du lieu , où le contrat a été fait, Se c'eft la difpo-

iition de l'Arrêt du Parlement de Paris, du 7 Mars 1567, en

faveur des enfants d'un nommé Savari , confirmatif de la Sen-

tence du Lieutenant de Creili en Brie, fuivant Charondas , en

fes Réponfes du Droit François, liv. 7, ch. 100, qui attefte

avoir été appelle au Jugement de la caufe principale.

Cette même queftion fc trouve autrement décidée dans Au-
zannet, Article 2^5 de la Coutume de Paris, où il ditquel'af-

iignat du douaire prérix ne change pas la nature d'icelui , 6" ideo

le douaire conftitué à Paris, par la convention Se foumilLon
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du contrat, ou par la raifon du domicile du mari, eft propre

aux enfants, fuivant la Coutume de Paris, quoiqu'il ait été

aliigné fur des héritages fis en des Coutumes où le douaire n'eft

que viager.

M. Fcrriere paroît avoir embrafle ce dernier avis dans fa

grande compilation, 6v nous trouvons même que M. le Lieu-

tenant-Civil le Camus, dans Tes Obicrvations fur toute la Cou-
tume de Paris

t
art. 1

5 5 , a tenu la même opinion
; parce que ,

dit ce grand Magiftrat , l'affgnat particulier ne fe coniidéreroit

que comme une facilité pour fe faire payer , mais fans rien

changer de la nature du douaire.

On peut appuyer ce dernier fentiment d'un Arrêt du 4 Fé-

vrier 161} , rendu en la quatrième Chambre des Enquêtes, au

rapport de M. de Vertamont, rapporté par Vrevin, fur l'Ar-

ticle 110 de la Coutume de Chauny, par lequel des enfants

furent déboutés de la propriété d'un douaire conftitué à Mont-
fort , où le douaire n'eft que viager , encore qu'ils le deman-
daient fur des biens aflîs fous la Coutume de Paris.

Dans les Additions qui font à la fin du Traité des SuCccf-

fîonsde Lebrun, add. 43, on prétend que pour juger fi ce douaire

préfix eft propre, ou viager aux enfants, il faut s'attacher uni-

quement à la Loi du domicile matrimonial, fins confidérer la

Loi de la fituation des biens fur lesquels ce douaire eft à pren-

dre. On n'eft point touché du motif qui a déterminé M. Le-
brun; c'eft-à-dire , de la faveur que peuvent mériter les en-

fants. On emploie au contraire la réflexion d'Auzannet qui a

remarqué que le douaire propre aux enfants, eft très-préjudi-

ciable au commerce, 6c entraîne avec foi de grands inconvé-

nients; d'où l'on conclut que c'eft la feule intention du père

qu'il faut conlidérer, qui fe connoîtpar la Loi de fon domicile,

à laquelle il eft préfumé avoir voulu fe conformer.

Pour concilier ces différents avis , il me paroît nécefïàire de

diftinguer les Coutumes prohibitives d'avec les Coutumes pure-

ment négarives : iî le douaire fe prend dans ces dernières, je

ne fais pas de difficulté que le douaire préfix de la nature qu'il

aura , f oit in vitn confueiudinis , ioit in vzth convenu onis , iub-

fiftera tel qu'il eft ,
parc^ que les Coutumes de la fituation étant

après à admettre l'un Se l'autre douaire, puifqu'cllcs font fim-

plcment négatives, c'eft la Loi du domicile matrimonial, ou
la convention qui décident de la nature du douaire; l'afîignac
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fur ces Coutumes n'en change pas la nature, Se la femme, Se

les enfants le prennent tel que le détermine cette Loi du do-
micile matrimonial.

C'eft ainfî que cela a été jugé dans les Coutumes de Bour-
bonnois & de Péronne.

La Coutume du Bourbonnois, art. 249, porte, que douaire

coiitumiery ou conventionnel , ejl éteint & fini par le trépas de la

femme.
Cette difpofition cft négative 2c non prohibitive d'une con-

vention de douaire propre aux enfants : auflî par Arrêt du
5 Mai 1602, rapporté par M. Bouguier, Lettre D. n. \ 6 , il

fut jugé au profit des enfants, que le douaire préfix ftipulé à

Paris, par un père qui y étoit domicilié , feroit pris fur les

biens du Bourbonnois; encore que le douaire n'eut pas été'

ftipulé propre : pareil Arrêt du 23 Juin 1663 , rendu en la

cinquième Chambre des Enquêtes, pour les terres de Forêt &
Biermont, lituées dans la Coutume de Péronne; enfin il y en
a encore un autre rendu en 1673, pour des biens fitués en la

Coutume de Montfort. Voyez l'Arrêt du 18 Février 1676,
rapporté au Journal du Palais.

Mais quand les biens fur lefquels fe prend le douaire, font

fitués en Coutumes négatives prohibitives d'un douaire conve-
nu propre ou viager, il faut fuivrela Loi de la convention , ou
la Loi de la fituation des biens.

Par exemple, le douaire ftipulé propre à Paris, fera à pren-

dre fur les biens de Bretagne , où l'on ne peut pas donner à

fon héritier préfomptif : tel douaire fera-t-il propre en Breta-

gne? Non, répond M. de Perchambaut, tit. i, des Jufll-
ces, §. 7, & c'eft aulîî ladécihon de Kevin , confult. 98, 99 & 100.

Cependant on rapporte un Arrêt du Parlement de Paris, du
31 Mars 1683 ,

qui a jugé que le douaire ftipulé propre à Pa-
ris, fe prendroit par les enfants fur les* biens même de Breta-

gne; mais voici comme parle le même M. de Perchambaut en

fa petite Coutume, art. 200 : il fut jugé directement contre la

raifen au Parlement de Paris, en faveur de M e du Tierfans,

(c'eft l'Arrêt de 1685,) quand on ordonna qu'un douaire fe-

roit propre aux enfants, pour les biens fitués en Bretagne,

parce que c'eft un don fait à des héritiers que cette Coutume
a réprouvé. Voyez la 31 confult. à la fin des Œuvres de Du-
pleilis, pag. 190 675)8.
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En 170 1
, fe préfente la queftion de (avoir fi par un contrat

de mariage pallié à Paris, ayant été accordé pour douaire aux

enfants, le tiers des biens de Bretagne, ce douaire devoir avoir

lieu au préjudice des enfants d'un fécond lit, dont l'un , com-
me aîné prenoit les deux tiers.

Sur cette queftion les parties formèrent une inftance en rè-

glement de Juges, fuivant le témoignage de M. Perchambaut
en fon Commentaire fur la Coutume de Bretagne, an. 685,
pag. 811, entre Paris 6c Bretagne, les uns peduadés qu'ils

gagneroient leur Procès au Parlement de Paris, èc les autres

au Parlement de Bretagne. M. Perchambaut nous dit ce qui

fut jugé par rapport au règlement de Juge ; mais il ne nous ap-

prend point ce que l'on jugea fur la queftion du fond au Par-

lement de Bretagne, où les Parties furent renvoyées : il ob-

ferve que c'eft une prévention des Officiers de Paris, qui ne

peuvent s'oter de l'cfprit que tout ce qui cft compris dans les

actes qui font faits à Paris , doit s'exécuter dans tout le Royau-
me, nonobftant les Coutumes contraires. Mais oferai-je le

demander? la prévention ne feroit-elle point de la part de

M. Perchambaut? Le droit de juger du Parlement de Paris,

n'eft pas fixé fur des fujets d'un certain lieu, d'une ou de plu-

ficurs Provinces : tous les fujets du Roi dans quelque endroit

qu'ils demeurent, peuvent être fes jufticiables : il ne connoît

de bornes que celles du Royaume ; fon droit même s'étend juf-

ques fur des conteftations qui naiflent au-delà ; mais en mê-
me-temps fes lumières font aufli étendues que fon pouvoir, &c

la balance à la main , il refpecte les Loix de toutes les Na-
tions, &c fa juftice fait en faire un ufage , ôc une application

très-juridique.

En effet, ne juge-t-on pas tous les jours au Parlement de Pa-

ris , dans le cas de convention que les plus légitimes &: les plus

autorifées par la Loi dil domicile font arrêtées dans la fuite,

lorlqu'il s'agit de les exécuter fur des biens litués en Coutu-
mes qui difpofent autrement ?

Un homme vend un bien fitué dans une Coutume où ce

bien eft de libre difpolîtion ; mais à l'occaficn de cette vente ,

il naît des actions en garantie : l'acquéreur veut exercer une
garantie hypothécaire fur des biens litués en Coutumes, où il

n'eft pas permis au vendeur de les hypothéquer ; l'action pour

la
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la garantie ne pourra pas s'exercer fur ces biens. Bafmaifon,

art. 9 , du t'a. 4 de la Coutume d'Auvergne.

Un homme legue une fomme de deniers, qui ne peut fe

prendre que fur les propres , Se qui excède la portion dont il

clt permis de difpofer; il cft certain que le legs fera réductible

jufqu'à concurrence de la portion permife : c'en: le fujet delà
note de M e Ch. du Molin , fur l'an. 4 de l'ancienne Coutume
d'Amiens, qui cft le 57 de la nouvelle, qui porte qu'on ne peut

difpofer par testament des propres, finon du quint feulement,

fur ces derniers mots, voici la note de M c Ch. du Molin ,

etiamji non dijponat de hœredus , fed de certa fumrt: a , in quan-

tum capienda ejjet fuper hœredns , quia alioquin hxrcdia dijfjîni-

tive adjudicarentur ; Se le principe de cette décifion eft qu'il

n'eft pas permis de déroger à une Loi publique, négative pro-

hibitive : non pojfunt pacla dotalia huic confuetudini derogare 3

& Chopin fur Paris, lié. 1 , tit. 2 , n. 22 , admet le même prin-

cipe, utcàmque enim patriœ conjl'uutioni derogetur dotalibus

pa3is,nemini licet privatâ cautione refragaripublicce legi négati-

ves & prohibitorice , Se cela me paroît fans difficulté. Voyez
Lebrun des fuccelîions, liv. z,ch. 1 ,fecl. 1 , n. 19.

Quel peut donc être l'effet d'un aiïignat en matière de douai-

re ? Je dis qu'il faut fuivre la Loi de la convention, tant que
les biens fur lcfqucls le douaire fe prendra , feront fitués en
Coutumes indifférentes, ou (implement négatives ; mais que
II elles font prohibitives négatives, foit par des difpolitions

précifes, foit par des fuites d'autres difpolitions, comme en
Bretagne, où l'héritier préfomptif ne fauroit rien pofféder qu'à

titre d'héritier , il faut rejetter la convention pour ne pas heur-

ter la Loi de la fituation. Voyez la 27
e Confultation de M. Du-

plcilis.

A plus forte raifon faudroit-il dire la même chofe fi Pafllgnat

étoit limitatif: il cft vrai que Baquet en fon Traité des Droits

de Juftice, ch. 15, n. 50 ,
prétend que tel aflignat contient tai-

fible délaiffément Se tranfport de l'héritage , fur lequel le douai-

re efl: a(ligné jufqu'à concurrence d'icelui ; mais ce délaiffemenc

ne peut être que relatif à la convention, Se cette convention

cft contraire à la Loi de la fituation.

En forte que la Coutume de Paris, félon notre Jurifpruden-

ce, étant négative prohibitive d'un douaire purement viager,

Se les conjoints ne pouvant faire exécuter leur volonté que fur

Tome II. C c



1 1

8

Traité des Statuts réels & perfbnnels.

des biens Je Paris, l'avis de Lebrun , entendu dans le cas d'une

Coutume prohibitive , ne me paroît pas conforme aux princi-

pes. En effet, pour rendre un douaire propre de viager qu'il eft

par la Loi , ou par la convention expreffe ou préfumée, il fau-

droit changer Ton être &. fa création , &c c'eft ce qui répugne
;

en forte que dans ces cas il faut regarder les biens fitués en
Coutumes prohibitives , comme s'ils n'exiftoient pas, fans pré-

judice aux enfants de profiter des avantages que les Coutumes
peuvent leur donner, tk. qui font indépendants du douaire de
leur mère, comme cil dans la Coutume de Normandie le tiers

coutumier.

Cette décifîon n'eftpas, comme l'on voit, fondée fur ce qu'un
douaire, lodqu'il eft propre, gêne le commerce, & engendre
quelquefois des procès. En effet,lesconvcntions les plus refpeCta-

bles de la fociété, & les plus indifpeniables n'en engendrent-elles

pas tous les jours? Ce n'eftpas d'un autre coté qu'on ne foit tou-

ché de la railon que Lebrun apporte pour autorifer l'avis qu'il

a embraffé, qui eft que toutes les Coutumes qui déclarent le

douaire propre aux enfants, le regardent comme une reffour-

ce affurée pour eux dans le défordre des affaires de leur père ;

il n'y a peut-être rien de plus indifpenfable pour le bien même de
la fociété, que de mettre les pères hors d'état de laiffer leurs en-
fants fans la moindre fubfiftance : Mais cette confîdération

doit-elle l'emporter furie refpe£t que l'on doit avoir pour des

conventions autorifées par les Loix des contractants ?

Quand le douaire ftipulé préfix dans des Coutumes où on a

la liberté de le ftipuler fi ample que l'on veut, eft à prendre
dans des Coutumcs'prohibitives d'un douaire plus fort que le

coutumier, & fur des biens prohibés, il eft certain qu'on le

réduit jufqu'à concurrence du coutumier, parce qu'il faut fe

conformer à la difpofition réelle de la fituation : car encore que
le confentement foit incorporel, & extendat fe ad omnem lo-

cum
_, comme dit Balde fur la Loi, multum intereji C. fi auis

alteriy velfibï , il faut qu'il faffe joug à la Loi du lieu où il veut
être effectué , autrement il eit nul. V. Béraut, art. 440 de la

Coutume de Normandie : jugé par Arrêt du 7 Septembre 1711,
cité pag. 5ji des Mémoires fur les Statuts de M. Froland ;

pourquoi, à Jîmili , ne fe conformeroit-on pas à la Loi de la

iltuation, quand elle eft prohibitive d'un douaire purement
viager, non pas pour le rendre propre, mais pour le rejetter ?
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Voyez néanmoins fur ces queftions, Béraut, art. 371 de Ja

Coutume de Normandie, èc Godefroy fur le même Article;

Buridan, an. 57 de la Coutume de Vermandois.
L'Arrêt rapporté par Vrevin , fur Yan. 120 de la Coutume

de Chauny, du 4 Février 1613 , ci-delTus cité , fembleroit au-

toriier une diftinction en cette matière : car Vrevin donne
pour motif à cet Arrêt, que les enfants demandoient le douai-

re de leur mere, qui n'étoit que viager dans Ion principe, Se

que jamais leur mere n'avoit eu droit d'exercer ion action

,

parce qu'elle étoit prédécédée.

Ainli, félon cet Auteur, tout ce que nous avons dit précé-

demment devroit être reftreint au cas où la mere iurvit, parce

que c'eft dans ce cas feulement que prenant Ion douaire fur

des biens ou le douaire eft propre, les enfants doivent en pro-

fiter; mais quand le douaire en: dans le principe viager, Se que

la femme prédécede, jamais les enfants ne peuvent prétendre

de douaire, puifque leur mere n'a jamais eu aucune aclion;

mais je ne lais fi cela paiTera fans contradiction.

Notre Auteur pafle à une autre queftion, &C il cftime , autre question.

i°, que le douaire coutumicr ne fe prend que fur les biens

fitués dans l'étendue du domicile matrimonial , fi ce n'cftque

cette Loi matrimoniale le donne nommément fur tous les

biens du mari en quelque endroit qu'ils ruflent fitués, au-

quel cas il faut confidérer fi la Loi de la fituation rejette un pareil

douaire ou non. Au premier cas, la femme n'aura pas de douaire

dans le lieu de la fituation; mais elle l'obtiendra par aclion per-

fonnelle réfultante de la difpofition de la Loi matrimoniale.

i°. Que fi la Loi matrimoniale n'accorde pas de douaire, Se

que la Loi de la fituation en accorde, la femme regardée com-

me étrangère dans la Coutume de la fituation , n'en aura pas

fur ces biens , fi ce n'en: que cette Coutume l'accorde à titre

héréditaire, ou par forme de legs qu'elle feroit à la femme.

Examinons en peu de mots ces différentes décifions.

Premièrement, il n'eft pas de nos mœurs que la femme ré-

duite au douaire coutumier, ne puflTe le prétendre hors la Cou-

tume du domicile matrimonial, qu'autant que cette Coutume

du domicile le donne encore nommément fur tous les autres

. biens fitués ailleurs : le douaire coutumier eft un droit réel

que nos Coutumes accordent aux femmes veuves , en leur qua-

Ce i]
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lité de veuves, &: le droit général eft même que ce douaire

n'eft pour elles qu'un iimple uiufruit, ôc que la propriété en ap-

partient aux enfants.

Je ne fais pas même s'il y a aucunes Coutumes qui donnent

nommément le douaire fur les biens du mari, fituéshors l'éten-

due du domicile matrimonial : s'il y en avoit, le douaire n'au-

roit pas lieu fur ces biens en vertu de la Loi du domicile ; mais

feulement en vertu de la Loi de la Situation.

C'eSt pourquoi l'on peut distinguer trois fortes de Coutu-

mes: car, ou la Loi de la Situation eft prohibitive de tout

douaire, ou elle eft muette, ou elle l'admet, foit dans la mê-
me quotité que la Loi du domicile matrimonial, foit dans

telle autre quotité
,
plus ou moins grande.

Si la Loi de la fituation eft prohibitive de tout douaire,

il eft certain que la femme n'en doit pas avoir dans cette

Coutume, parce que le douaire coutumicr étant un préfent de
la Loi, èc n'étant fondé que fur la Loi ,on ne peut le tenir que de
la Loi qui régit les immeubles : ce douaire confifte, ou en Sim-

ple uiufruit, ou en propriété ; dans l'un &. dans l'autre cas ce

font des droits réels qui dépendent de la Loi de la fituation.

Voyez M. Louet, Lett. D. Somm. 44.
Si la Coutume de la fituation eft muette, la veuve ne fau-

roit encore avoir de douaire coutumicr fur les biens fitués en
cette Coutume, par la raifon que nous venons d'alléguer; c'eft

la Loi feule qui donne le douaire coutumier : raifon pour la-

quelle il eft appelle coutumier èc Statutaire, c'eft- à - dire
,

douaire de la Loi ou de la Coutume : la difpoSition de la Loi
du domicile matrimonial, pour ces fortes de droits réels, n'a

rien de commun avec ce que peut ordonner ou ne pas ordon-
ner la Loi de la fituation : fi celle-ci eft muette , de quel droit

celle du domicile matrimonial voudroit-elle la faire parler Se

étendre fes difpofitions ? Chaque Coutume difpofe des biens

qui lui font fournis, comme elle juge à propos.

Il eft vrai que la Loi de la Situation étant muette, on peut
convcntionnellement y porter les difpofitions d'une autre Cou-
tume; mais c'eft en vertu d'une convention précife, qui dans

ces Coutumes ne reçoit point d'obftacle , attendu qu'elles

font muettes; mais quand il n'y a pas de convention, il fau-

droit que la Loi d'un lieu pût avoir force ôc autorité dans un
autre , £t cela ne fe peut : fon autorité eft bornée.
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Ce que nous venons de dire par rapport aux Coutumes qui
ne parlent pas du douaire, doit s'appliquer aux Coutumes qui
n'en accordent point , de droit, mais qui autorifent que les

conjoints en ftipulent, comme la Rochelle, an. 45 }
Saint-

Jean-d'Angély, &tc. parce que ces Coutumes n'en donnent pas
fans convention ; &. dans notre elpcce les conjoints ne pouvant
prétendre que le douaire delà Loi, il n'eft pas porfibîe qu'ils

en puifTent prétendre dans ces Coutumes où il faut néceflaire-

ment une convention.

Que fi la Loi de la fituation donne un douaire pareil à celui

du domicile matrimonial, la veuve l'aura dans l'un & dans l'au-

tre endroit, non pas parce qu'une Loi dominera fur l'autre

mais parce que chaque Loi dominera par elle-même.

Enfin Ci la Loi de la firuation le donne plus , ou moins fort

que celui accordé par la Loi du domicile matrimonial , la veuve
recevant des mains leules de la Loi , le prendra tel que cha-
que Loi le lui préfente, fans pouvoir outrc-paiTer les termes.
De manière que fi dans le lieu du domicile matrimonial le

douaire coutumier eft fimplement viager, mais qu'il foit pro-
pre dans le lieu de la fituation , il fera viager dans l'un, év pro-
pre dans l'autre.

C'eft ainfi que par Arrêt du 7 Mars 1 567, rapporté par Tron-
çon

,
art. 2j6 de la Coutume de Paris, il a été jugé que des con-

joints étant mariés &: domiciliés en la Coutume de Meaux , où
le douaire coutumier n'eft que viager à la femme, & non pro-
pre aux enfants , leurs enfants dévoient avoir pour douaire
coutumier, la moitié d'une maifon en propriété, file à Paris
appartenante à leur père. Tronçon en donne la raifon : c'eft

que les douaires coutumiers font réputés immeubles, & fe rè-

glent diverfement, fuivant les Coutumes des lieux où les héri-
tages font fi tu es.

RenufTon , en fon Traité du Douaire, ch. 5 , n. 28 , propofe
une efpece dans laquelle il fait ufage des principes ci deflùs.

«Mœvius, originaire du Pays du Maine, vient s'établir à
» Paris; il fe marie; il y palfe fon contrat de mariage; fon
» bien confifte en quelques immeubles fitués en la Coutume
» du Maine. Par le contrat de mariage, il n'étoitrien dit tou-
» chant le douaire ; la femme décède, & après elle fon mari

,

» laiflant trois enfants. Le mari, depuis fon mariage, avoir
» vendu fes héritages fitués en la Province du Maine. Les en-
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.> fants , après le décès du père , renoncent à fa fuccelTîon , ôc

» déclarent qu'ils le tiennent au douaire, £c font aiîigner ceux

« auxquels leur père avoit vendu Tes héritages qui étoient fitués

« au Pays du Maine , pour être condamnés à Ce départir de la

« poflcliion & jouiilance du tiers des héritages qu'ils ont ac-

«quis de leur père, Cv à en rapporter les fruits.

« Les acquéreurs le défendent, 6c diient que par la Coutume
.. du Maine , où les héritages lont fitués, le douaire eft feule-

»• ment viager pour la femme , & n'eft pas propre aux enfants ;

« que le père avoit été en droit de vendre les héritages à lui

» appartenants; que la mère étant décédée avant le père, les

». enfants n'ont point de douaire à prétendre iur les héritages

«par eux acquis, &£ qu'ils doivent être renvoyés de leur de-

« mande.
» Les enfants au contraire, difent que le contrat de mariage

» de leur père Se mère ayant été p.tffé à Paris , ou le douaire eft

«propre aux entants, ils lont bien tondes à prendre douaire

« coutumicr iur les héritages qui appartiennent à leur père au

» temps de lbn mariage
,
quoique fitués en la Coutume du Mai-

« ne, ou le douaire coutumier n'eft que viager
;
qu'il eft bien

» vrai que le douaire coutumier des enfants doit être réduit

« au tiers des héritages qui {ont fitués dans la Coutume du

« Maine; mais qu'il eft propre, Se qu'il en faut juger de mê-
» me, comme li par le contrat de mariage on avoit expreffe-

» ment ftipulé que le douaire coutumicr leroit propre aux en-

» fants fur les héritages fitués au Maine.
>> Les enfants, dit Renullon , font fans doute mal fondés

«dans leur prétention : la raifon eft que les père ôc mère n'ayant

m rien dit, par leur contrat de mariage, du douaire, on doit

>» régler le douaire luivaut la difpoiition de la Coutume où les

«héritages font finies; les père 6c mère lont cenfés n'avoir

„ point eu d'autre volonté, puifqu'ils n'ont fait aucune ftipu-

«lation contraire; il faut fui^re purement & fimplement l^t

«difpoiition des Coutumes; c'eft- à-dire, que fi le père avoit

„ des héritages fitués dans la Coutume de Pans , le douaire cou-

« tumier feroit propre aux enfants; mais que le pere n'ayant

« que des héritages fitués au Pays du Maine, ou le douaire eft

« viager, ils n'ont rien à prétendre, fe dilant couairiers.

Je*"ne connois qu'un Auteur François, qui citChalinc, qui

,

dans ù Méthode générale des Coutumes, reg. 1 4 ,
première
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partie, huitième exemple
, prétend que le douaire coutumier

cil un privilège fpécial & perfonnel , une grâce particulière

qui ne doit pas être étendue aux perfonnes qui demeurent
aux autres Coutumes.
Le douaire coutumier eft tellement réel, qu'il ne dépend,

en aucune manière, du domicile : en quelque Coutume que
le mari ait été domicilié au jour de fon mariage, fa veuve a droit
de douaire coutumier en iimple ulufruit pour elle, ou propre
à Tes enfants, félon que la Loi de la fituation l'accorde.

Ainfi la Coutume du domicile matrimonial peut n'en point
accorder ; mais la veuve en aura où la Loi de la lituation

çn donne: & li la Loi du domicile matrimonial en accorde
6c que la Loi de la fituation n'en accorde pas, elle n'en aura
pas, Se les enfants en auront en propre dans une Coutume
& n'en auront pas dans l'autre, félon la difpofition delà Loi de
la fituation.

Quand la femme eft réduite au douaire coutumier, êv que
biens du mari font fitués

,
partie en Coutumes ou le douaire

eft viager, & partie dans une Coutume qui accorde aux en-

fants une portion des biens de leur père, pour leur tenir lieu

de douaire, laquelle portion ne peut leur être ôtée par aucune
convention , Ç\ les créanciers antérieurs au douaire, font ven-
dre les biens fitués dans cette dernière Coutume; il a été jugé
que les enfants n'avoient point de récompenfe fur les biens
fitués en Coutumes où le douaire eft viager , de la propriété
qu'ils perdent, & ce , par Arrêt de 1690, rapporté au fécond
tome du Journal du Palais

,
page 1002, dans l'efpece fui-

van te.

Par l'Article 400 de la Coutume de Normandie , la propriété
du tiers deftiné par la Coutume, pour le douaire de la femme,
eft acquife aux enfants, du jour des époufailks, fans que le

mari puifle le vendre, engager, ni hypothéquer.

Dans les Provinces d'Anjou, du Maine & Perche, le douaire
n'eft pas propre aux enfants; ce n'eft qu'un ufufruit pour là

femme.
Le fieur Céfar de Lançan avoit époufé Dame Charlotte de

Conitannn.
Il avoit des biens fitués nu Perche & au Maine , & en Nor-

mandie ; fa veuve avoit fait vendre ceux de Normandie pour la

répétition de fa dot: it reftoit des créanciers poftérieurs.
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Les enfants prétendoient qu'au moyen de la vente des biens

de Normandie , ils avoient un recours èc une récompenfe pour

leur douaire coutumier, fur les biens du Perche &c du Maine ;

ce qui avoit été jugé par Sentence de Mortagne, ôt ce qui fut

infirmé par l'Arrêt ci-defïus, parle principe que les enfants

ne réclamant que le droit accordé par la Coutume de Norman-
die, Scies Coutumes étant réelles, celle de Normandie, qui

donne la propriété du tiers des biens du mari aux enfants du
mariage, n'agit 6c n'a effet que fur les biens de Normandie,
qui étant vendus pour une caufe antérieure au mariage , doi-

vent être regardés comme n'ayant jamais été in bonis du mari.

Lebrun , en fon Traité des Succédions , liv. 2, en. <j,fecl. 2 ,

n. 57 , décide au contraire que les enfants pourront demander
douaire dans les autres Coutumes où il n'eft que viager, par

uneefpeccde fubrogation du douaire, ou plutôt de l'hypothèque

du douaire, èc que les dettes antérieures étant réparties fur tou-

tes les Coutumes , les enfants doivent avoir dans les Coutumes

de viage, ce qu'ils perdent dans les Coutumes de propriété.

Cette décifion de M. Lebrun préfuppofe une convention

de douaire propre aux enfants, & qui donne une hypothèque ;

ce qui ne fc rencontroit pas dans l'cfpece du iieur Marquis de

Langan. Il faut convenir que ce que décide ici M. Lebrun, eft

plus d'accord avec notre Jurifprudence actuelle : car on a jugé

plufieurs fois, tant au Châtelct, qu'au Parlement, que dans le

cas d'une carence de biens fuflîfants, fi les créanciers hypothé-

caires qui avoient droit, tant fur les meubles de leur débiteur,

que fur fes immeubles, étoient payés entièrement fur les im-

meubles, ceux des créanciers hypothécaires fur qui les fonds

manquoient, pouvoient, comme fubrogés aux droits des créan-

ciers payés, fe venger fur les meubles, &prendie la part ôi

portion que les créanciers payés auroient pu avoir dans la con-

tribution des meubles; parce quedans une infuffifance de biens,

les créanciers hypothécaires dévoient, pour leur paiement, fe

venger , tant fur les meubles, que fur les immeubles, puifque

les uns &. les autres leur étoient également obligés,

autre question Un homme eft marié dans la Coutume de Paris; il doue

Qui approche bien fa femme d'un douaire préfix , avec faculté d'opter le coutu-

de la précédente . niier, fuivant l'Article z6z ; mais le mari quia d'ailleurs un

mobilier fuffifant pour acquitter le douaire, n'a des biens fu-

jêts
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jets au douaire coutumier, que dans des Coutumes qui le font
viager , avec prohibition , la femme pourra-t-elle opter le douaire
coutumier, au préjudice de fes enfants ?

On dit, d'une part, que la femme ayant l'option de l'un
,

ou l'autre douaire, elle ufe de fon droit, quand elle opte le

coutumier
;
qu'elle peut confulter fes intérêts par préférence à

ceux de Ces enfants; que d'ailleurs, en optant le coutumier,
elle ramené les chofes à la dilpolition des Loix , au point où
on auroit pu les placer lors du contrat de mariage, en ftipulant

un douaire coutumier, ou en n'en ftipulant point. La femme
pouvoit même ftipuler qu'elle n'auroit point de douaire, &c Ces

enfants n'en auroient pas eu, quœ invidia qu'elle en ait , &c

que fes enfants n'en aient pas, quand la Loi de la lituation le

veut ai nu* ?

D'un autre côté , l'on dit que la femme mariée à Paris , a un
douaire nécelTàiremcnt propre aux enfants

; que les enfants ont
un droit certain du jour de la célébration du mariage , auquel
les père & mère ne peuvent toucher, & que l'option pofté-

rieure de la mère ne lauroit préjudicer aux enfants.

Pour moi j'eftimerois qu'il n'y a point de fraude dans l'op-

tion de la mère : elle ufe de la faculté à elle accordée par fon
contrat de mariage; elle opte le douaire coutumier pour fon
utilité &: fon avantage: les enfants n'ont point à fe plaindre

;

ils doivent céder aux circonftances : fi leur père n'avoit fait au-

cune convention , ils n'auroient point de douaire
,
puifqu'il n'a

aucuns biens où le douaire foit propre; s'il en avoit fait une,
mais qu'il ne laiftat rien , ils n'en auroient pas encore, Se ils

doivent prendre les chofes comme elles fe trouvent naturelle-

ment, èc fans fraude : G. les créanciers antérieurs au douaire,

avoient fait vendre les biens fitués dans des Coutumes où te

douaire coutumier eft propre, 6c qu'il ne reftat des biens que
dans des Coutumes où le douaire n'eft que viager , on a jugé

par l'Arrêt de Langan, dont nous venons déparier, que les en-

fants n'auroient pas de douaire, tk. c'en:, je crois, le cas où cet

Arrêt pourroit avoir lieu.

.

Voici encore une efp£ce fingulierc dont je crois être obligé AUTiu question.

de rendre compte, d'autant plus que l'ayant déjà rapportée en

mes Queftions Mixtes
,
Quejîwn i z , dans un temps où je n'é-

tois inftruit que furie Mémoire d'une des Parties, le procès

Tome II. Dd
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m,'a depuis pafle par les mains, & j'ai reconnu que les Parties

de part 6c d'autre , avoient fait conlifter le point de la difficulté

dans une queftion fort étrangère, ôc n'avoient point prélcnté

le véritable objet de décifion.

François Marque , (leur de Chefil , domicilié à Paris , fe maria

avec Demoifclle Marie-Jeanne Marcel.

Par le contrat de mariage paffe à Paris, le r •>. Janvier 1711 ,

les Parties ftipulerent qu'il n'y auroit point de communauté
entre eux ; il ne fut parlé d'aucun douaire.

François Marqueavoit une partie de fes biens en Bourgogne ;

il y fut avec la femme, pour quelques a/hures, & il y mourut

le 17 Avril 171 3 , mais toujours domicilié à Paris.

Après (on décès la Dame Marcel fa veuve , forma (a demande
en délivrance de douaire, notamment iur les biens de fon.

mari , lis en Bourgogne.

Antoine Marque , frere de François , lui conteAoit fota

douaire fur les biens lis en Bourgogne. Le leul & unique moyen
qu'on lui rit propoier pour lors, étoit que François Marque
avoit été marié à Paris , èc non telon la Coutume générale de

Bourgogne; èc que pour profiter du douaire en Bourgogne, il

falloit être marié félon la Coutume générale du Duché de Bour-

gogne, fuivant l'Article zj de ladite Coutume, qui cft ïart. G

du ch. 4, dont voici les termes. Femme mariée Jelon la générale

Coutume de Bourgogne , ejl douée , après le trépas dejon mari

,

fur la moitié des héritages anciens de Jondit mari, dont il ejl

mort vêtu & faifi t pour en jouir durant fa vie , &c.

Les Parties, de part Cv d'autre, réduifoicnt la queftion à

favoir fi ces termes de l'Article ci-defïus,/è/c>/z la Coutume gé-

nérale de Bourgogne , dévoient être lits avec les précédents,

ftmme mariée, de forte qu'il fallût entendre l'Article, d'une

femme dont les conventions de mariage fnoient référées à. la

Coutume générale de Bourgogne, ou G l'on devoit les faire

tomber fur le furplusde l'Article; de force qu'il falli t enten-

dre l'Article, de joute femme mariée qui efl dès ce. moment douée

fuivant la Coutume générale de Bourgogne ; .dans le Mémoire
de la Dame Marcel, qui me tomba entre les mains, ne ver-

hum quidem de cette circonflance elli-nticlie,. qu'il n'y avoit

point de communauté entre le mari & la femme : l'on ne penfa

nullement, de la part d'aucune des Parties, ni à oppofer les

Art. 19 & 10 du Ch. 4 de cette Coutume, ni à répondre aux

conféquences qui en réfultent.
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Ces Articles portent, » que la femme qui renonce avec les

» formalités qui y font preferites, fera quitte des dertes de fon
» mari & d'elle, &i avec ce, ne prendra aucun douaire coutu-
»» mier ou divis fur les biens de fondit mari ; " d'où il étoit af-

fez conléquentde conclure que puifque dans cette Coutume,
la femme qui renonce à la communauté n'a point de douaire

,

celle non commune &C au profit de laquelle il n'avoit été fti-

pulé aucun douaire, n'en devoit avoir au'eun ; le moyen du
moins méritoit bien d'être propofé , mais il ne le fut point.

Auili par le premier Arrêt , qui intervint le 1 5 Janvier 1 714

,

il fut ordonné que les Parties fe retireroient par devers les

Gens du Roi du Parlement de Bourgogne, pour avoir un
acte de notoriété dudit Parlement, par lequel ils marqueroient
fi une femme mariée dans la Coutume de Paris, à un homme
originaire de Bourgogne , 6c qui y a la plus grande partie de fes

biens, mais qui étoit domicilié à Paris lors du mariage, donc
le contrat de mariage eft palTé pardevant deux Notaires à Pa-
ris, dans lequel il n'y a aucun douaire ftipulé, & qui eft décé-
dé en Bourgogne, où il étoit allé avec fa femme, doit avoir un
douaire coutumicr fur les biens de fon mari , finies en Bourgo-
gne , ainlï qu'elle l'a fur les biens finies dans la Coutume de Pa-

ris, pour ledit acte de notoriété rapporté à la Cour , Sec.

Les Avocats du Parlement de Bourçoiine furent con fuites

fur la question , telle qu'elle eft pofée dans l'Arrêt : quatorze

furent d'avis qu'il n'étoit pas du de douaire fur les biens litués

en Bourgogne, & douze furent d'avis qu'il en étoit du. J'au-

rois fouhaité pouvoir donner au Public ces deux Consulta-

tions; mais je n'ai pu recouvrer que celle qui fuit.

™ L'on demande ii une femme mariée dans la Coutume de Pa-
» ris à un homme originaire de Bourgogne, &. qui y a la plus

» grande partie de fes biens, maisqui étoit domicilié à Paris

» lors du mariage, dont le contrat de mariage y a été paffé par-

» devant deux Notaires, à Paris, dans lequel il n'y a aucun
» douaire ftipulé, &£ qui eft décédé en Bourgogne, où il étoit allé

» avec fa femme , doit avoir un douaire coutumicr fur les biens

» de fon mari finies en Bourgogne, ainfi qu'il lui a été adjugé

» fur les biens de fon mari finies dans la Coutume de Paris,

«par un Arrêt du même Parlement, du 15 Janvier 1714, fi

» cette queftion a été jugée par quelques Arrêts du Parlement

v» de Bourgogne, £c comment.
Ddij
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«Les Confeils fouflignés répondent qu'ils n'eftiment pas que

m l'on puiiTe trouver aucuns préjugés fur la queftion, parce

«qu'il n'y a pas apparence qu'elle ait pu être mue.

«Laraifon eft que la difpofition d'une Loi municipale, ne

» comprenant que ce qui eft dans l'étendue des lieux qu'elle

«régit, ne peut jamais, fie en aucuns cas, fe porter ni avoir

«force dans les autres qui n'y font pas fujets.

«Or, l'effet de cette Loi fe fixe fie fe limite toujours aux

« perfonnes fie aux biens que chaque Coutume peut fie doit

» régir; fie comme la Coutume de Paris, par les Articles 147
» fie 148 , fixe le douaire des femmes mariées félon elle , cn-

« core qu'il n'ait été conftitué, ni octroyé par exprès au traité

«de leur mariage, à la moitié des héritages que leurs maris

» tiennent Si poffedent au jour des époufailles, cette règle ne

«peut comprendre que les perfonnes , ou les biens alfis Se iitués

«dans la Coutume de Pans, Oc nullement ceux qui peuvent

« l'être dans une Province éloignée ou voifine
,

qui auroit

«d'autres règles fie d'autres Loix.

«Ce principe paroît même confirmé par l'Arrêt du Parle-

» ment de Paris ,
que l'on cite dans la proposition du cas , puif-

» que fi l'on avoir pu penler que le douaire comprend tout, ou
» la moitié de tous les biens du mari

,
quelque part fie en quel-

»ques Pays ou Provinces qu'ils tuffent (itués, foit Coutumiers

»ou de Droit écrit, la femme dont il s'agit auroit été par- tout

»faifie à l'inftant du décès de fon mari.

» Cet Arrêt n'auroit pu biffer de doute, fie n'eut pas manqué
«d'adjuger indéfiniment le douaire, fur tous les immeubles ou
«héritages anciens du mari, fans diftindtion , ni exception.

« Ainii cet Arrêt fait fufhfamment comprendre que le Par-

«lement de Paris a fenti que l'effet de fa Coutume ne por-

«toit pas au-delà des Pays qui y font fournis.

»Et de même qu'une femme mariée, félon la Coutume du
» Duché de Bourgogne, qui contracte' pour elle, ne pourroit

» raisonnablement prétendre que fon douaire comprendroit les

«biens de fon défunt mari fitués en Coutume de Paris ou d'au-

«tres, de même aufli par réciprocité unc'femme mariée, fe-

«lon celle de Paris, ne peut prétendre douaire fur les biens

»que fon mari adélaiffés dans le Pays du Duché de Bourgo-
«srne.

Or dans cette Province coutumiere , avec tous les anciens fie
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» modernes Commentateurs de fa Coutume, nous tenons pour
« inconteftable qu'une femme non mariée dans le Duché , ni

,

» félon la Coutume du Duché de Bourgogne, ne peut préten-

« dre le douaire par elle fixé, c'eft-à-dire, r-ien prétendre fur

«les biens que le mari y pofTédoitau temps du mariage.

« L'art. 6 du titre des droits & appartenances à gens ma-
» ries de la même Coutume, ne peut être autrement expliqué,

«ni entendu, puifqu'il ne difpofe fpécialcment que pour les

«biens &t les fujets de la même Province.

« L'interprétation de cet Article, faite au 195
e des cahiers

,

«le fait parfaitement comprendre , en diftinguant les cas aux-
» quels une femme peut être réputée mariée, félon la Coutu-
>.me, pour profiter des avantages de fa difpofîtion, fi elle eft

« menée au domicile du mari réfidant en Bourgogne, du temps
» de fon traité; deux conditions indivifiblcs& également requi-

« fes par les Commentateurs & par l'ufage : car il ne fuffïroitpas

m pour être réputée mariée, félon la générale Coutume du Duché
»de Bourgogne, £c prendre fon douaire fur les biens que fon dé-

«funt mari poflédoit, qu'une femme y fut venue prendre do-

«micile avec lui après fon mariage contracté hors du Duché,
« &C dans le temps qu'il n'y étoit pas domicile ; il faut nécciTai-

» rement pour cela que le mari réfidât au Duché, lorfqu'il a

« contracté mariage hors du Duché
,
pour ainfî dire , occafion-

«nellement; & qu'après le mariage la femme foit venue, &C

» ait été menée au domicile précédent.

» L'une de ces conditions manquant , de la réfidence actuelle

»s du mari dans le Duché de Bourgogne, lorfqu'il a contracté

«mariage, & du retour de la lemme au domicile du mari,
« elle ne peut plus être réputée mariée, félon la générale Cou-
>j tume de ce Pays, ni prendre le douaire qu'elle preferit.

» D'où il fuit que toute femme mariée hors du Duché de
«Bourgogne, dans le temps & avec un mari qui n'y réfidoic

•« pas , 8c qui avoir fon domicile fixé & habitué hors du Duché ,

«quand lui &. elle feroient poftéricurement au traité de ma-
«riage venus conjointement rélidcr en Bourgogne, n'étant

«point cenfés, ni réputés mariés , félon la générale Coutume
«de cette Province,elle ne pourroit prétendre le douaire qu'elle

«a aiiigné fur les biens du mari qui y feroient fitués: il n'y a

»pour cela qu'à lire les Commentaires de Bégat, Dcfpringlcs

«StTaifant, lur l'Article cité de la même Coutume ; Yart. 195
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»(les cahiers faits pour fon interprétation , & les remorques

»de l'Auteur des Instituts au Droit coutumier de cette Pro-

»vince, pag. 97 de Védition de 1697; parce qu'encore une
»fois chaque Coutume ne difpofe que pour les perfonnes ou
•> les biens qui lui font fournis.

_; » Ainii dans l'elpecepropoiéc, 6c fur laquelle on confulte, le

» mari & la femme étant au temos de leur mariage réfidents &
•» domiciliés à Paris , le contrat de leur mariage y ayant été patte

». pardevant deux Notaires de Paris, quand incontinent après

>» cela ils feroient venus contracter un nouveau domicile au

«Duché de Bourgogne, ne pourroient jamais être réputés, ni

» cenfés être mariés félon la générale Coutume de ce Pays , ni

«par conféquent la femme prétendre un douaire par la force

m de cette Coutume, fur les biens qui y font fitués qui appar-

»tcnoientà fon mari, &. en même-temps un double douaire

«par la force de celle de Paris, qui le lui attribue, fans ftipula-

» tion , fur ceux qu'il polTedoit dans l'étendue 4e celle-ci , dont
«ellecft préfumée s'être contentée par Ion mariage, dont le

«contrat ne contient aucune ftipulation de douaire divjs &
«préfix, qui par cette raifon fe reftreint aux biens fitués, com-
bine il ie règle par la difpolition de la Coutume où les parties

«réfideroient, Se félon laquelle elles ont contracté.

« La circonftance du décès du mari dans le Duché de Bour-

«gogne, où il étoit venu aveo fa femme apparemment pour
» veiller à fes affaires, ou aux biens qu'il y pofiedoit, eft tout à

«fait indifférente à la queition : car nul douaire en Bourgo-
»gne, fi l'on n'eft point marié, ou fi l'on n'eft pas réputé l'être,

«félon la Coutume de ce Pays. Or en fait, ceux dont il s'agit

» n'y avoient point contracté, ni été mariés ; le mari n'y réfidoit

«pas, tk. étoit domicilié lors du traité & du mariage,- à

«Paris : quand l'un & l'autre fe feroient dans la fuite établis

«en Bourgogne, cela ne changeroit point le lort 6i l'clîct de

«leur contrat, & par conféquent , &c.
«Délibéré à Dijon, le 2.5 Avril 1724, -/f^rce'., Thibaut, Va-

«renne , Normand , Raviot , Barbuot , Thorcau , Baillot
,

«Briois, Fromageot, Bridou , Bannclier, Juillet.

Meilleurs les gens du Roi , à leur égard ,.-donnèrent un Acte

en ces termes. « Nous, Sec. certifions qu'après une exacte recher-

«chc fur iesregiftics*du Parlement, nous n'avons trouvé aucun

«Arrêt de préjugé fur la queftion , au fujctdc ia^aeHeMefliewrs
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1

»du Parlement de Paris nous ont fait l'honneur de nous ren-

voyer les Parties dénommées dans l'Arrêt du 25 Janvier 1714,
« pour avoir de nous un acte de notoriété dudit Parlement,
«Donné à Dijon, le deuxième jour du mois de Mai 172.4,

»flp;né , T H I E R R Y & G E N E A U.

J'ai marqué en mes questions mixtes, queftion 11, quel fut

l'avis de M. le P. Bouhier, qui fut coniulté en particulier fur

cette queftion , ce j'ai cru faire un vrai préfent au Public , en lui

donnant la favante DifTertation qu'il fit, èc qui forma la déci-

sion qui intervint par l'Arrêt du 6 Septembre ijiy. Cet Ar-
rêt adjugea à la veuve pour douaire la moitié du revenu des
biens litués en Bourgogne, ayant appartenu au défunt fieur de
ChciTy

, 8c qui étoient de la qualité preferite par la Coutume
de Bourgogne.

Mais je ne puis me difpenfer de remarquer que lorfque M. le

P. Bouhier. fut coniulté dans cette affaire de ia Dame Marcel,
fcqu'il xitmna la DifTertation dont je viens de parler, on ne
lui expola nullement que la veuve n'etoit pas en communauté;
Se comme le contrat de mariage étoit pallé à Paris, où la com-
munauté eft de Loi , le lilcncc fur cet article lui donna lieu,

fans doute, comme à moi, de croire que la veuve étoit commu-
ne, &. acceptoit la communauté, ce c'eft dans cette préfuppo-

fition que je crois qu'il. a donné Ion avis.

C'eft pourquoi , dans mes queftions mixtes
,

j'ai
, par les mê-

mes raiions, annoncé la Dame Marcel, comme commune,
n'ayant point trouvé dans fon Mémoire imprimé, qui eft le

feul.que je vis pour lors, cette circonstance fi importante,, qui

eft que le contrat de mariage portoit une non-communauté de
biens, n'étant point dit.non plus qu'elle eut renoncé à la com-
munauté, & l'Arrêt qui ordonnoit l'acte de .notoriété, ne
rn'ayant en aucune manière permis de Soupçonner aucun de
ces raits.

-, Je ne faurois croire que cette afFaire/n'eùt pas fouffert une
toute autre difficulté, fi au lieu- de traiter une queftion vague

ce générale , comme firent les parties, on, s'étôit rabattu lur

le. défaut de communauté & iur le défaut de Stipulation de
j - •

taoua.ic,

En i fret, la Dame Marcel , mariée a Paris , étoit non com-
mune avec foh mari , Se il n'avoit été, Stipulé aucun douaire

à ion profit.
|

?•:

i
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Dans ces circonftances, n'y ayant point de douaire préfix,

la veuve ne pouvoit prétendre que le coutumier; elle ne pou-
voir le tenir en Bourgogne, que de la Loi de Bourgogne, $: nul-

lement de la convention.

Mais la Loi de Bourgogne n'accorde douaire aune veuve,
que fous certaines conditions & modifications ; c'eft à favoir

que la femme commune accepte la communauté.
Dès-lors la prétention de la Dame Marcel étoit fufceptible

d'une queftion importante, qui étoit de favoir s'il falloit appli-

quer à une veuve non commune, par fon contrat de mariage,

Ja difpofition des art. 19 &C 10 du chap. 4 de la Coutume de

Bourgogne, qui ne parle que de la femme commune èc renon-

çante.

A l'occafion de cette Coutume , & pour d'autant mieux en
pénétrer l'efprit, on peut agiter deux autres queftions; la pre-

mière eft de favoir fi la Coutume de Bourgogne eft prohibi-

tive de toute convention de douaire au profit d'une Veuve qui

n'accepte pas la communauté ; la féconde queftion confiftera

à favoir fi une femme mariée à Paris , où la veuve non com-
mune , ou renonçante à la communauté, ne laiffe pas que d'a-

voir le douaire préfix 3 ou même le coutumier, elle ne doit

pas avoir du moins le coutumier, à défaut de ftipulation d'un

préfix dans la Coutume de Bourgogne.

QUESTION PRINCIPALE.

Si le douaire que la Coutume de Bourgogne refufe à une veuve

renonçante a la communauté 3 doit être refufé à une veuve non

commune parfon contrat de mariage.

M. le Préfident Efpiard m'a fait l'honneur de me marquer
qu'il trouvoit une différence eflentielle entre la ftipulation de
non communauté portée par un contrat de mariage , àc la re-

nonciation à la communauté faite par la femme, après la mort
de fon mari. Dans le premier cas, la ftipulation de non com-
munauté fe faifant de l'agrément des Parties , &: lans que l'hon-

neur du mari en fouffre atteinte , on ne trouve aucune raifon

de priver la femme du douaire coutumier fur les biens fis en
Bourgogne ; d'où on conclut qu'elle doit jouir de fon douaire

coutumier, nonobftant une pareille ftipulation ; mais qu'il n'en

eft
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eft pas de même de la renonciation à la communauté faite par

la femme , après la mort de fon mari : car cette renonciation

eft regardée en Bourgogne, comme très-odieufe, & tendante

à flétrir la mémoire du défunt; c'eft pourquoi on obligeoit

la veuve à fe defceindre dans les vingt-quatre heures, et à jetter

les clefs fur la fofïe de fon mari.

Rodenburgh, i
e

. partie, tit. 4, ch. 1 , n. 7, obferve que la

même formalité fe fuit à Utrecht, &: c'eft à caufe de cet af-

front qu'elle étoit cenfée faire à la mémoire de fon mari
, qu'on

la punilTbit de la perte de fon douaire.

Je ne hafarderai point de décider cette queftion
;
je la laifle

à ceux qui font nourris dans le Droit de Bourgogne, & j'oie

perlifter à dire que l'affaire de la Dame Marcel, agitée dans

ce point de Droit, qui fe préfcntoit naturellement, tant du
contrat de'mariage du fleur François Marque, que des Arti-

cles de la Coutume de Bourgogne, auroit donné lieu à un in-

terlocutoire différent de celui qui a été rendu , et fur lequel

l'Arrêt définitif eft intervenu.

Supposons que par l'événement on eût décidé qu'en Bour-
gogne , la femme non commune ne doit pas être regardée com-
me la femme renonçante, Se que la Coutume n'excluant nom-
mément du douaire

,
que la renonçante , celle qui eft non

commune ne doit pas fubir pareille exclufion , il s'enfuivroit

qu'effe&ivement la Dame Marcel non commune, auroit pu
prétendre le douaire coutumier en Bourgogne.

Mais oublions la Dame Marcel , tk pour l'éclairciflement des

difficultés qui peuvent.fe préfenter à l'occaflon des art. 19& zo

ci-defTus, fuppofons, i°. qu'une femme mariée à Paris, avec

communauté , eût ftipulé un douaire préfix. z°. Qu'étant

commune, elle n'en eût pas ftipulé, & que dans l'un &: l'au-

tre cas elle eût renoncé par la fuite à la communauté, au-

roit- elle dû , dans les deux cas , avoir en Bourgogne fon douaire,

foit préfix, foit coutumier ?

Pour l'examen de ces deux hypothefes, il convient de favoir,

i°. fi la Coutume de Bourgogne eft prohibitive de tout douaire,

au profit d'une veuve qui renonce à la communauté. z°. Sup-

pofé qu'elle ne foit pas prohibitive , ne faut-il pas du moins une

convention expreffe de la part des conjoints ,
que la veuve pren-

dra fon douaire, même en renonçant? &. la Coutume de Pa-

ris donnant un douaire à la femme renonçante , ce droit de la

Tome II, E e
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Coutume de Paris, paiïe-t-il en convention de la part des con-

joints, de le prendre par-tout ailleurs?

PREMIERE QUESTION.

La Coutume de Bourgogne eft-elle prohibitive de tout douai-

re, pour une veuve qui renonce à la communauté ?

Nous avons deux Auteurs , du Molin 6c Chaflcneuz qui , fur

les art. z & 2.0 du tic- 4 de la Coutume de Bourgogne , femble-

roicnt, au premier coup d'œil, n'être pas d'accord entre eux.

Chaiîencuz dit que la Coutume de Bourgogne eft prohibitive

en cette partie , et M c Ch. du Molin ne la regarde que comme
négative. Cependant ces deux Auteurs, quoique parlant dif-

féremment , le réunilTent dans une même décifion , lur l'efpece

qu'ils propofent.

Chaflcneuz , fur l'art. 1 du Chapitre 4 ci-deflus , verbo , félon

la générale Coutume de Bourgogne in fine > demande , an fi
Burgundus habens bona in Ducatu, contrahat matnmonium cum
Nivernenfe , ô in loco domicilii uxoris , ùfuerit diclum quodeon-

tractus matnmonii regularetur fecundhm confuetudinem Niver-

nenf. an in. bonis mariti exijîentibus in Ducatu Burgundiœ de-

beatfervari confuerudo Nivernenfis , & il répond, dixi ample , in-

fra hoc ecd. tit. §. zo , in glojf. èc avec ce , quœ ejl finalis.

Chaflcneuz jufques-là ne propole qu'une thele générale, qui

efr. de favoir fi un Bourguignon domicilié en Bourgogne, qui

prend une femme dans le Nivernois, peut ftipuler que leur

contrat fera réglé par la Coutume de N.evers, & fi en vertu de

cette convention, il faudra obferver les difpolîtions de la Cou-

tume de Nevers, fur les biens appartenants au mari, 6c fitués

dans la Coutume de Bourgogne; mais outre que cette queftion

trop générale pourroit, en particulier, n'avoir point d'applica-

tion au douaire, Chaflcneuz ne la décide ni en tout , ni en par-

tie, & renvoie au §. 2.0, fur ces mots, & avec ce.

M e .Ch. du Molin a cru devoir prévenir la décifion de Chaf-

feneuz, & il la donne en un fcul mot fie.

Chafleneuz fur le §. 10 , où nous venons de dire qu'il a ren-

voyé fa queftion générale, n'y propofe- qu'une queftion réduire

&: limitée au douaire. La voici. Quidam Burgundus accepic

in uxorem quamdam Nivernenfem qux poft ejus mariti mor-

tem , fteit pradiclas renunclaùones , & tamen licct bona ejus ma-
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ritifnt in Burgundia

, fuit diclum in contracta matrimonii célé-

brait in patria Nivernenji , quod diclus contraclus regularetur

fecundàm confuetudinem Nivemenjem. An hoc cafu debeat ha-

bere doarium Juper bonis exijlentibus in Ducatu , attenta diclâ

renunciatione , hoc ejl quœrere an potuerint facere partes , quod
nonobjlante confuetudine hâc , confuetudo Nivernenfis poffit , &
debeat obfervari in bonis exijlentibus in Burgundia.

ChafTeneuz, fur cette dernière queftion, expofe d'abord qu'au

moment qu'il écrit, elle eft pendante en Juftice. IJla qucejlio ejl

in faclo inter nobiles & non ejl decifa. Il propole contre la veu-

ve des moyens très-prelîants. Sunt duce confuetudines , una na-

turalis quce ejl confuetudo Ducatus Burgundice
,

quce ejl realis &
refpicit rem , Jeu difponit circa rem , & illa confuetudo tanquam
realis quœ difponit circa bona , infpicienda ejl in bonis exijlenti-

bus intra territorium illius conjuetudims. Alla ejl accidentalis ,

quce venit ex voluntate contrahentium y fcilicet conjuetudo Niver-

nenfis ; fedfie ejl quod ubi funt duce caufe > una naturalis , alla

accidentalis , preejertur naturalis Item ubicumque Junt duce

caufe 3 una permiffiva , alla prohibitiva
_, femper attendi débet

prohibitiva > non permiffiva ; Se il fait l'-application de ces prin-

cipes aux Coutumes de Nivernois Se de Bourgogne. Il dit que
la première eft permifîive , &. la deuxième prohibitive : &
ideo ckm jint contraria , tenenda ejl prohibitiva , Jcilicet con-

juetudo nojlra in bonis exijlentibus in Ducatu , cum conjuetudo

jit realis , & hoc ejl quia hcet ft conventum inter diclas partes ,

quod diclus contraclus in reliquis reguleturfecundum confuetudi-

nem Nivernenfem , tamen per hoc non ejl in totum renunciatum

huic conjuetudini Ducatus Burgundice, quœ ejl confuetudo origi-

nis , & domicilu ubi funt bona fuper quibus petitur doarium.

Quelque prefTantes que foientees raifons, ChafTeneuz fe dé-

termine pour le parti contraire : ego tamen teneo}quod veritas

fit in contrarium ; mais par des raifons fi inférieures à celles

qu'il vient d'alléguer pour l'autre parti, Si fi peu de nos mœurs,
qu'il n'eft pas poilible de s'y rendre. Ces raifons font que les

conjoints pouvoient fe foumettre à la Jurifdiclion de Nevers,

& qu'en s'y foumettant, c'étoit en adopter les Loix. Voici fes

termes : fed partes confenfu eorum pojfunt foniri forum extra

territorium de quo agitur. Ergb & jlatutis ejus Ugari^ Si il ajoute

ce terme cogita; ce qui lailTe dans l'incertitude de favoir

s'il croit que fadécifion peut demander de plus amples réflexions

Ee ij
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& plus d'examen, ou s'il regarde fa décifion comme une déci-

sion importance, &. qui eft bien à retenir. Cogita.

Suivant ce que nous venons de rapporter de ChafTeneuz, on
voit qu'il faut nécefTaircment entendre le terme proh'dntorïa

qu'il emploie, par celui de negatoria. Autrement fa décifion ne

pourroit abfolumen,t pas le foutenir.

Mc
. Ch. du Molin s'explique aufli laconiquement fur cette

queftion particulière de ChafTencuz, que fur la générale. Voici

ce qu'il dit fur ces mots du Commentaire de ChafTencuz : in

bonis exifîentibus in Burgundia , non eji dubium quin pojjint.

Ainfi M c
. Ch. du Molin , comme ChafTencuz , eftimeque la

Coutume de Bourgogne n'efl que négative d'un douaire, au

profit d'une femme renonçante à la communauté, Se n'efl: pas

prohibitive d'une convention contraire.

A ces deux autorités j'en joindrai une troificme qui fera fans

doute d'un grand poids ; c'elt celle de M. le Préfident Bouhier

dans le Mémoire qu'il m'a envoyé fur mes DifTertations mixtes

imprimées, v
Ce Magiftrat m'écrit ainfi. «Je ne faurois convenir que les

" Articles delà Coutume de Bourgogne, fur la perte du douai-

»j re, en cas de renonciation à la communauté , foient prohi-

« bitifs. Si cela étoit, on n'y pourroit pas déroger par les con-

» trats de mariage , fuivantla Loi
5

, C. de Legibus ; & cepen-

>3 dant rien n'eft plus trivial en Bourgogne, que ces fortes de

» dérogations; » 2>c à l'égard de l'inconvénient que je lui avois

allégué, qui eft que fi le douaire a lieu en renonçant, les biens

du mari fé trouveront chargés non - feulement des dettes de

la communauté, mais encore du douaire, contre les termes

des art. 19 & 20; il me répond que •>•> cet inconvénient n'eft

» pas plus grand en Bourgogne, que dans les autres Coutumes
>j où l'on autorife de pareilles ftipulations.

Enfin, nous avons encore une autre autorité que je trouve

dans le nouveau Coutumier, donné par M. de Richebourg;

c'eft une note de M. Thomas Chauvelin fur ces mots de Yart.

1 y ci-defTus , douaire coutumier ou divis ,• en voici les termes :

«finon qu'il y ait expreffè convention ou traité & dérogation à

» la Coutume , ainfi qu'il a été jugé an Parlement de Bourgogne,

«contre la Demoifelle Gabrielle de Vaudray , veuve de'Gafpard

«d'Epignac, contre fa fille, 6c les créanciers dudit fieur fon ma-
»ri, par deux Arrêts des 14 Août 1596, ôc 4 Décembre 1597. »
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Je l'avouerai de bonne foi : guidé par les notions générales,

j'ai cru en la 13
e DiiTertation de mes queftions mixtes, que la

difpolition de cette Coutume étoit conçue en des termes qui

marquoient furKfammcnt une prohibition de rien ftipulcr au

contraire.

Mais il n'eft pas poffiblc , après les deux Arrêts de 1596
& 1597, cités par Al. Chauvelin, &c un troisième , dont je vais

parler , & après les autorités que je viens de citer, de fe refufer

à une décifion fi bien appuyée, qui en; que la Coutume de Bour-

gogne n'eft que négative, & non prohibitive d'un douaire, en

cas de renonciation de la part d'une veuve à la communauté:
elle a les apparences du contraire ; mais le Parlement de Bour-

gogne a droit d'interpréter fes Coutumes ; & l'uiage attefté par

des Auteurs graves, &. confirmé par des Arrêts, doivent em-
porter les îuffragcs; & à cette occafion

,
je rétracte volontiers

le parti que j'avois pris fur la queftion i 3 de mes Diflèrtations

mixtes, pour le cas où il y auroit un douaire convenu, même
en renonçant à la communauté , en perfiftant toujours <lans

les principes généraux qui m'avoient déterminé, qui font que
la veuve renonçant à la communauté, ne peut prétendre de
douaire, foitprérix, foit coutumier dans les Coutumes qui le

lui refufent avec prohibition
,
pour le cas de renonciation,

DEUXIE ME QUESTWN.
Cette queftion eft de favoir fi la Coutume de Bourgogne,

n'étant pas prohibitive d'un douaire dans le cas même de la re-

nonciation à la communauté , il ne fuffit pas d'une convention

préfumée, ou s'il en faut une exprefle pour l'obtenir.

Cette queftion ne fauroit regarder des conjoints mariés &c

domiciliés en Bourgogne : car, par rapport à eux, il eft bien

jeertain qu'il ne fuftiroit pas à une femme commune par fon

tontrat de mariage d'avoir ftipulé un douaire en général , fi par

la fuite elle venoit à renoncer à la communauté, puifque la

Coutume en prive expreflement la veuve qui renonce ; mais

il faudroit une convention exprefle qui déroeeât à la Coutu-
me, ce qui i accordât, même au cas de renonciation.

Mais fi les conjoints étoient mariés dans des Coutumes qui

accordent le douaire même en renonçant à la communauté,
la foumiflion préfumée à cette Coutume emporteroit-clle une
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convention du moins tacite, qui dût avoir lieu dans la Coutu.
me de Bourgogne, audit cas de renonciation?

Si l'on admet dans cette occafion le fyftême d'une conven-

tion préfamée, &Z qui le porte par-tout ailleurs, n'eft-il pas à

craindre d'en faire un principe trop général &: trop univerfel ;

de forte qu'il faille dire indiftin<£tement que des conjoints qui

fe marient domiciliés dans un lieu , en adoptent toutes les

Loix par une foumiffion du moins tacite, laquelle fourmilion

fait que toutes les difpofitions de la Loi paffent en contrat Se

en convention entre eux ; en forte que s'il n'y a pas de douaire

exprefTément ftipulé, il y en a un tacitement convenu , qui efb

celui porté par la Loi du domicile matrimonial , lequel par

cette raifo.n peut paflfer pour préfîx , & peut fe prétendre par-

tout ? Mais ne feroit-ce pas pouffer trop loin le fyftême de la

convention préfumée ? fi cela étoit , confequeraur , dit M. d'Ar-

gentré , art. zi8 , de Bretagne , Scatutis omnibus inejfe con-

ventiones , &C il faudroit régler le douaire, par rapport à des

conjoints mariés & domiciliés à Paris, par la difpolition de la

Coutume de Paris, en quelque endroit que le mari fe trouvât

avoir des biens ; en forte que fi la Coutume de la fituation

n'en donnoit point, comme dans le Pays de Droit écrit, il

faudroit néanmoins en donner, parce que la Coutume du do-

micile matrimonial en donneroit un plus ou moins fort; ou fi

elle en donnoit fur les biens d'une autre nature que ceux fur

lefquels la Coutume de la fituation le donne, il faudroit en-

core s'y conformer; en un mot, il faudroit en tout fuivre la

Coutume du domicile matrimonial, comme étant devenue une

Loi de convention, 6c le tout, fors les Coutumes de prohibi-

tion.

Ainfi un homme fe mariant dans la Coutume de Norman-
die où il étoit domicilié, & fes père & mère y étant pareille-

ment domiciliés, ayant confenti à ce mariage, la veuve qui,,

aux termes de Yart. 369 de cette Coutume , doit avoir douaire

fur les fucceflions des père & mère de fon mari, encore que

ces fucceiîions échoient depuis le décès dudit mari , il faudroit

dans cette efpece dire que la veuve auroit douaire fur les biens

des père àc mère, qui fe trouveroient fitués à Paris, ou dans

toute autre Coutume : car enfin il n'y auroit pas de raifon de

donner à une veuve mariée à Paris, douaire coutumier fur les

biens du Pays de Droit écrit, parce que le contrat auroit été
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pafle à Paris , &; de le refufer à une veuve mariée en Norman-
die, fur les biens des père èc mère fîtués à Paris, puifqu'il fau-

droic fe régler par la Loi du domicile matrimonial, & non par

la Loi de la lituation, & cela à raifon de la convention préfu-

mée : le douaire coutumier ne feroit iujet à délivrance, & ne

ferait acquis que conformément à la Loi du domicile; tout

douaire deviendroit alors un douaire préfix ; il n'y en auroit

plus de coutumier, ou du moins celui du domicile deviendroit

Je douaire de toutes les Coutumes, de il ne faudroit plus con-
sidérer la Loi de la lituation , fi ce n'eft qu'elle fut négative

prohibitive.

Ainfi avec ce fyftême de convention préfumée , on va tout

renverler : les conjoints mariés 6c domiciliés dans la Coutume
de Paris, qui leur défend de fe donner autrement que par don
mutuel, &. de fe donner d'autres biens que l'ufufruit des con-

quêts, ne pourroient pas fe donner les biens fîtués en Coutu-
mes, qui leur permettraient des avantages plus libres 6c plus

étendus, parce que la foumilîion à la Coutume de Paris deve-

nant convention , il faudroit nécefTairement fe conformera
cette Coutume.

Burgundus a bien fenti l'inconvénient d'admettre aufTi géné-

ralement ce fyftême de convention préfumée, & il le réduit à

ce qui peut être pur perfonnel. Enim vero diees , ubi pater inf-

truxit domicilium , ibi & in leçes confentire videtur. Voilà Ion

objection, & voici fa réponfc, recle id quidan
, Ji perfonam

fpeciaveris , tracl. 1 , n. 4^ , comme lî Burgundus avoit dit, la

loumiilion à la Coutume, la convention tacite n'a lieu que par

rapport à ce qui concerne la perfonne , fon état &. fa condi-

tion , & non par rapport à des droits réels.

En effet, s'il étoit pofïible de préfumer dans les conjoints

une convention, pourquoi n'auroit-elle pas fa relation auiîi-

bien aux Loix de la Situation
,
qu'aux Loix du domicile ?

Il faudroit donc prélumer que les parties qui font domiciliées

dans un lieu , auraient toujours voulu déroger aux Loix de la

Situation.

Ce n'eft donc pas un principe qu'il faille adopter indéfini-

ment, que des conjoints domiciliésdans une Coutume, y con-

tractant mariage, en adoptent généralement toutes les difpo-

fitions d'une foumiiîlon tacite, qui a force de convention.

Nous avons dit ci-devant que Me Ch. du Molin avoit efti-



240 Traité des Statuts réels & perfonnels.

mé que des conjoints mariés dans le Nivernois, pourroient fti-

puler que la femme auroit un douaire en Bourgogne, même en

renonçant, non ejl dubium quin pojjint ; mais fur l'efpece pro-

pofée par Chaffeneuz , il demande , anjècerint, & il décide pour

l'affirmative, par la raifon que les Parties ayant voulu que leur

contrat de mariage fût réglé par la Loi du Nivernois , la renon-

ciation à la communauté étant une réfiliation du contrat,

cette réiiliation devoit fuivre la Loi du contrat. Non ejl dubium

quin pojjint
, fed anjècerint, & dico quod ex quo hccc renunciatio

eft dijlraclus tacites, Jbcietatis quœ ejl de contraclu , débet cenferi

de contraclu, & fecundùm eum regulari, c'eft-à-dire
,
que M. Ch.

du Molin a cftimé deux chofes.

La première, que la difpofition de Yart. 20, du tit. 4 de la

Coutume de Bourgogne, n'étoit pas une difpofition négative

prohibitive, & que des conjoints mariés ailleurs, pourroient

ftipuler un douaire , même en Bourgogne , au profit de la fem-

me renonçante à la communauté de Ion mari. Non ejl dubium

quin pojfint. La féconde chofe eft que dans le cas où les con-

joints pour régler &c diriger leurs droits matrimoniaux , fe font

fournis à une Coutume , telle que celle de Nivernois
,
qui ad-

met la femme qui renonce à la communauté, à prendre fon

douaire, elle doit l'avoir fur les biens de Bourgogne, non-

obftant la difpofition de cette Coutume qu'il regarde fimple-

ment comme négative , & non comme prohibitive.

Cette décifion de Me
. Ch. du Molin eft un peu abftraitc ;

il la faut développer.

Dans l'efpece propofée par ChafTeneuz , ôc fur laquelle fe trou-

ve la décifion de Mc Ch. du Molin que nous examinons pré-

fentement, le mari avoit fes biens en Bourgogne. Il fe marie

avec une fille de la Province du Nivernois ; & par leur contrat

de mariage qui y eft pafle, ils fe foumettent à la Coutume de

Nevers. Fuit diclum in contraclu matrimomi célébrait inpatria Ni-

vernenjî quod diclus contraclus regularetnr fecundùm confuetu-

dinem Nivernenfem ; Chaffeneuz demande an potuerint facere

partes quod .,
nonobjlante coufuetudine Burgundiœ , confuetudo

Nivernenf. pojfet , & debeat obfervari in bonis exijlentibus in

Burgundia^èc il adopte par une feule èc même décifion, l'af-

firmative.

Mc Ch. du Molin, à fon égard , divife la queftion en deux

parties. Il cftime d'abord qu'il n'eft pas douteux qu'ils ont pu
faire
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faire Ja ftipulation. Non eft dubium quin pojjint ; mais il va plus

loin, 6c il demande an fecerint ; cette queftion tombe natu-

rellement fur celle de lavoir lî la fourmilion des Parties à la

Coutume de Nevers , emportoit une convention de prendre

le douaire en Bourgogne , en cas même de renonciation , 6c

cela à caufe que la Coutume de Nevers le donne à la veuve dans

ce cas-là même ; 6c M e Ch. du Molin répond de la manière

fuivante, ex quo hœc renunciatio eft diftraclus tacitœ focietatis

quee eft de contraclu , débet cenferi de contraclu 3 & fecundùm eum
regulari. Me Ch. du Molin préfuppofe que la faculté de renon-

cer à la communauté , eft une dépendance de la communauté,
cette communauté ne fut-elle que tacite, 6c j'admets cette dé-

cision: il préfuppofe encore que cette faculté pafTe en conven-
tion , comme la communauté même , 6c j'adopte encore cette

conféquence ; mais delà il conclut que la Coutume de Ni-
vernois permettant à la veuve de renoncer 6c de prendre le

douaire, elle pouvoit le prendre en Bourgogne, dont il efti-

moitque la difpoiition étoit purement négative Se non pas pro-

hibitive.

Je ne puis m'empêcher de dire que cette décifion me fait

beaucoup de peine. Les droits de la communauté ont-ils quel-

que chofe de commun avec les droits du douaire? S'enfuit-il

que parce qu'une Coutume admet un douaire , nonobftant la

renonciation à la communauté, une autre Coutume qui ne
l'admet pas, qui le rejette même , doive néanmoins le donner ?

A la bonne heure que la renonciation à la communauté, quant

aux effets qui en réfultcnt par dépendance nécefTaire&i natu-

relle, fuive la Loi qui régit la communauté elle-même. Renun-
ciatio eft diftraclus & cenfetur de contraclu ; mais quelle dépen-

dance a le douaire avec la communauté ? Je n'y en vois aucune.

Il eft vrai que la Coutume de Bourgogne femblc y en mettre

une; mais c'eft une difpofition réelle plus propre à écarter le

douaire, qu'à l'admettre: il n'y auroit que la convention tacite

qui pourroit y fuppléer ; mais il faut donc admettre par-tout

des conventions tacites.

Auffi la Note ci-defTus de M. Thomas Chauvelin exige-t-elle

une convention cxprcfTe, un traité 6c une dérogation à la Cou-
tume, Se les Arrêts de 1 596 6c 1 597, qu'il cite, font employés

pour ce cas-là même.
Cependant un Arrêt de 16 14 6c un autre récent de 1731

,
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dont il va être parlé, femblent avoir admis le fyftême de la

dérogation préfumée ; mais du moins dans l'efpece de ces der-

niers Arrêts, il y avoit un douaire préfix; Se en faifant un pas

de plus, on a regardé la convention exprcfled'un douaire pré-

fix, comme renfermant une convention tacite de le prendre

ailleurs , conformément à la Coutume du mariage , & par con-

féquentmême en renonçant, quand cette Coutume l'ordonne

ainii, 6c cette décifion n'eft pas fi choquante.

Mais quand il n'y a aucun douaire ftipulé, ou qu'il n'eft fti-

pulé que coutumier, peut-on
,
parce que la Coutume du ma-

riage donne le coutumier fans condition, ni modification,

préfumer une convention tacite de le prendre tel dans toutes

les autres Coutumes qui ne le donnent que fous certaines con-

ditions St modifications? Voilà où eft le point de la diffi-

culté.

Aufîi le Parlement de Bourgogne a- t-il diftingué le cas du
douaire préfix & celui du coutumier, par Arrêt du 15 Mai

1634, contre une femme mariée en Nivernois, &. qui récla-

moit en Bourgogne un douaire ftipulé coutumier, dont elle

fut déboutée. Cet Arrêt eft rapporté par Chevanncs, tit. 4 , Ar-

rêt 10 ; & par M. Bouhier , ch. 15, n. 48.

Il eft vrai que M. le P. Bouhier le regarde comme rendu con-

tre les principes, & dans un temps où ces queftions n'étoient

pas éclaircies ; ai. il rapporte l'Arrêt de 173 1 , qui a jugé con-

formément à un autre de 16 14; & il ajoute qu'il s'étonne qu'on

ne fe foit pas apperçu que la Coutume de Bourgogne compre-

nant dans une même difpofition la privation du douaire cou-

tumier & du divis, il falloit, ou qu'elle fut réelle à l'égard de

L'un & de l'autre, ou qu'elle fût perfon-nclle pour tous les deux.

Mais qu'il me foit permis de le dire ; je ne trouve pas que

l'Arrêt de 1 634 foit contraire à celui de 16 14 & à celui de 173 1;

celui de 1634 eft rendu dans le cas d'un douaire ftipulé coutu-

mier ; les deux autres font dans le cas d'un douaire préfix.

Or dans le cas d'un douaire ftipulé coutumier, il femble que
les Parties fe réfèrent entièrement à la Coutume de laiituation v

& la Coutume de Bourgogne ne donne point de douaire à la

veuve qui n'accepte pas la communauté.
Mais dans le cas d'un douaire préfix , il y a une convention

de douaire qui paroît indépendante de toute autre Coutume ,

ii ce n'eft qu'elle fût prohibitive ; convention que l'on a bien ,
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ou mal étendue dans la Coutume de Bourgogne ; mais une
décifion qui n'eft déjà pas trop bonne, doit-elle en attirer une
encore plus mauvaife ?

Dans ce fyftême il faudroit dire que la Coutume de Bour-

gogne n'eft négative d'un douaire, foit préfîx, (bit coutumier

,

que pour la femme mariée en Bourgogne, Se qui renonce par

la fuite à la communauté, fi ce n'eft qu'il y ait une convention

exprefTc dérogeante à la Coutume; mais'qu'à l'égard de celle

mariée ailleurs , la Coutume admet jufqu'à une convention

tacite Se préfumée.

Quelle bigarrure Se quelle contrariété même avec laCoutumc !

car cette Coutume exclut la veuve qui renonce, de tout douai-

re, foit prérix , foit coutumier; Se comme le dit fort judicieu-

fementM. le P. Bouhier, elle ne fauroit être réelle, qu'elle ne
le foit pour l'un Se pour l'autre douaire.

Cependant, félon ce Magiftrat, les Arrêts de 1614 & 1731
font réguliers. Celui de 1634 eft contraire aux principes. H
falloit donc, félon lui, accorder dans toutes ces efpeces un
douaire à toutes ces veuves mariées ailleurs; Se fi elles avoient

été mariées en Bourgogne, il eût fallu le refufer à toutes. Pour-

quoi cela ?

C'eft que l'effet de la renonciation à la communauté, fe dé-

termine, dans ce fyftême, par la Loi matrimoniale des con-

joints.

Mais fur quoi eft fondé ce principe ? Eft-il formé des Arrêts

de 1614 Se de 173 1 ? ou eft-il formé des véritables principes

intrinfeques de cette matière ?

Au premier cas, le principe paroîtroit pris d'après une Ju-

rifprudence contraire au texte de la Coutume, Se l'Arrêt de

1634 au contraire y feroit très-conforme.

Au fécond cas, comment peut-on dire que les véritables

principes, les principes intrinfeques de cette matière, foient

de régler le douaire même coutumier, par une autre Loi, que

par la Loi de la fituation ? Je croirois au contraire, qu'à raifon-

ner par les véritables principes de cette matière, il faudroit re-

garder la Coutume de Bourgogne comme réelle, Se même pro-

hibitive de tout douaire, au profit d'une veuve renonçante à la

communauté.
Mais puifqu'on ne veut pas, contre la teneur littérale de la

Loi % que la Coutume foit prohibitive ,
que l'on exige du moins

Ff ij
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une convention exprefTe ; ou fi on fe contente d'une convention

facite , qu'elle foit donc résultante d'un douaire préfix &
convenu entre les Parties; mais que l'on admette une femme
mariée ailleurs, fans ftipulation de douaire , ou n'ayant ftipulé

que le douaire coutumier, Se qui renonce à la communauté, à

prendre le douaire légal en Bourgogne, c'eft ce qui me pafle :

car de dire que le douaire eft une dépendance de la commu-
nauté, & que la communauté étant dépendante de la Loi ma-
trimoniale, il faut, dans la Coutume de Bourgogne, donner

un douaire à la veuve renonçante, quand , dans ce cas , la Loi

matrimoniale le lui donne , c'eft ce que je ne faurois goûter :

il y a des dépendances néceiTai'xs îk. naturelles, & il n'y a pas

d'inconvénients que celles-là fuivent la condition & l'état de

la perfonne, 8c il y en a de purement arbitraires & légales, &
qui n'ont pour objet que les biens, &: qui, par cette rai ion

,

font réelles, mais en voilà bien afTez fur la Coutume de Bour-

gogne &. fur l'efpece de la Dame MarceL

autre question. Ce que Rodenburgh ajoute dans la fuite du Chapitre , que fi

. la Loi du domicile matrimonial donne un douaire fur tous les

biens du mari, en quelque endroit qu'ils loient fitués , la fem-

me n'en aura pas , à la vérité , lur tous les biens fitués en Cou-
tumes prohibitives , mais qu'elle l'obtiendra par action perfon-

nellc pour fon indemnité , ce fentiment a bien fes difficultés.

En effet, fi ces fortes de douaires font réels, une Coutume
nefauroit commander à une autre, en donnant des droits réels

fur des biens qui ne lui font pas fournis ; Se quoique celle du
domicile matrimonial en accorde fur tous les biens, en quel-

ques endroits qu'ils foient fitués, fon empire eft tout limité

dans fon étendue; en forte que ce douaire étant un préfent de
Ja Loi delà fituation, la femme n'en peut avoir dans les Cou-
tumes qui ne font pas ce préfent.

Il eft vrai qu'une Coutume peut envifager les biens fitués

ailleurs pour ordonner de ceux qui lui font fournis, comme
fait la Coutume de Tours en Yart. i 58 ; mais elle ne peut pas

donner des droits réels fur des biens qui ne font pas de fa j.u-

rifdt&ion.

On ne peut fauver la décifion de notre Auteur, qu'en ima-

ginant une convention tacite des conjoints, rélultante de la

foumillion à la Coutume de leur domicile; convention qui fe
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porte par-tout , de qui le rélbud du moins en action fur les biens

libres.

Mais eft-ce le cas d'imaginer une convention tacite, dès

que les conjoints n'ont pas ftipulé de douaire? Ne font-ils pas

préfumés s'en être rapportés aux différentes Loix de la situa-

tion ? Ne fe font-ils pas abandonnés à ces Loix? C'eft de leur

libéralité qu'ils ont voulu recevoir, & ils n'ont pu ignorer oue
ces droits étant réels, ils ne pourroient être dûs, qu'autant que
les Loix de la fituation les donneroient.

Faut-il encore adopter ce que prétend enfuite notre Auteur,
qui eft que iila Loi matrimoniale n'accorde pas de douaire, la

femme n'en aura pas même fur les biens fitués en Coutumes
qui en donnent ? cette décilîon ne me paroît nullement con-

forme aux principes : car ces droits étant réels , ne dépendent
aucunement de la Loi du domicile matrimonial.

Notre Auteur donne pour raifon de fa déciiion, que le

douaire eft un bénéfice qui n'eft pas communicablc aux étran-

gers ; mais cette railon n'efb pas recevable parmi nous, parce

que nos Coutumes ne défèrent pas ce droit comme un béné-

fice perfonnel , aux feuls domiciliés : elles le défèrent indiffé-

remment à toute femme veuve, comme un droit» réel.

M. le P. Bouhier prétend , à fon égard, que le douaire > foit

préfix , foit coutumier, eft perfonnel, que par co.nféquent il

doit être réglé par la Loi du domicile matrimonial,

Que quant au préfix , cela eft tout lîmple ; il gît en convenu
tion ; &. quant au coutumier, il eft (ubrogé au préfix , & tient

fa place.

Il convient, à l'égard du coutumier, que le torrent des opi-

nions eft contre fon avis; aufîi ne le propofe-t-il qu'avec cette

fagefle & cette retenue qui font le caractère de toutes (es

décifions.

Mais mettons à l'écart le torrent des opinions
; préfuppofons

la'queftion toute neuve ;
peut-on embrafter le parti de la per-

sonnalité, quant au douaire coutumier ?

.

11 eft vrai que ce douaire remplace le douaire préfix
,
que ce-*,

lui-ci avoit lieu avant l'autre; mais il n'en eft pas moins le

bénéfice de la Loi : dans le douaire préfix, c'eft l'homme qui

donne, & c'eft la Loi qui donne dans le douaire coutumier j

& que donne t-elle? des droits de jouiffance d'immeubles,

des droits de propriété ? y a-t-il rien de plus réel que ces droits ?
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La Loi , dit-on, remplace la convention ; mais ç'eftla Loi feu-

le qui agit; tout ce que fait l'homme, cft qu'il ne contredit

pas; ainli tout vient de la Loi , & la Loi ne difpole que des

choies réelles, fans le miniflere ôc le concours de l'homme:

elle ne fauroit donc être que réelle.

Comme nos Coutumes contiennent fur le douaire des dif-

politions très-différentes, il peut le prélcnter des queftions en

grand nombre, dont je vais encore agiter quelques-unes.

PREMIERE QUE ST I O N.

Le Droit commun des Coutumes, en: que la femme gagne

fon douaire dès l'inftant de la célébration du mariage.

Quelques Coutumes veulent, au contraire, qu'il ne fe ga-

gne qu'au coucher, £c l'on en compte huit dans le Royaume,
Normandie , Chartres , Sec.

Des conjoints domiciliés à Chartres y ont été mariés, & le

mari a des biens fitués tant à Chartres qu'à Paris; il meurt de»

puis la célébration du mariage ; mais avant la con(ommation
,

îoic effective, foit préfumée : la veuve aura-t-elle douaire

,

tant à Chartres qu'à Paris, où même n'en aura-t-elle aucun ?

Sur cette queftion je crois qu'il faut diftinguer entre le

douaire coutumier & le douaire conventionnel.

Quant au douaire coutumier, comme la femme prend des

mains de la Loi, elle ne peut recevoir que ce que la Loi lui

offre ôt lui préiente,

Elle ne peut même le recevoir qu'autant qu'elle cft placée

dans les cas & dans les circonftances preferites par la Loi ; il

n'en: pas poflible de divifer ce préfent de la Loi , d'avec les mo-
difications Si. conditions appofées à ce préfent.

Ainfi la veuve devenue telle par la mort précipitée de fon

mari, arrivée depuis la célébration de fon mariage, mais avant la

confomnaation, n'aura pas de douaire coutumier fur les biens

de fon mari fitués à Chartres , & en aura fur ceux fitués à

Paris.

Mais fi le douaire eft conventionnel , il faut raifonner fur

d'autres principes; le douaire conventionnel ne doit fon être

Si fon exiftence qu'à la convention , Si cette convention le

rend effectivement perfonnel.

Or, en fait de convention perfonnelle , la règle entre con-
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joints eft que c'eft la Loi du domicile matrimonial qu'il faut

confulter.

Ainfi , dans notre efpece , fi le douaire eft conventionnel , il

fera ou ne fera acquis à la veuve que de la manière qu'il lui fera

dévolu par la Loi du domicile matrimonial : fi c'eft Chartres ,

ce fera parle coucher; fi c'eft Paris, ce fera du moment de la

célébration ; encore même que par l'événement le douaire pré-

fix fe prît fur des biens fitués en Coutumes qui auroient des

difpofitions contraires à la Loi du domicile, parce que toutes

contraires qu'elles foient ( celles qui ne défèrent le douaire

qu'au coucher,) je les regarde comme fimplemcnt négatives

tk non pas comme prohibitives ; elles ne défèrent , à la vérité
,

le douaire qu'au coucher, prœmium pudiaticc non mégabit ; mais
elles font trop pures d'ailleurs pour que l'on puiiTc jamais croi-

re qu'elles excluent une convention qui le donne du jour de la

célébration ; il n'y a pas d'incompatibilité qu'une femme puifle

être vierge & douairière, fuivant les Loix 6 £c 7 , ff. de ritu

nupdarum.

DEUXIEME QUESTION.

Nous avons des Coutumes qui faififfênt la douairière, &
d'autres qui ne la faifilFent pas : je dis que fi le douaire eft pu-

rement coutumier, il faut iuivre la Loi de la fituation ; s'il eft

préiix, il faut fuivre la Loi du domicile matrimonial.

TROISIEME QUESTION.

Faut-il employer la même diftiniftion du douaire préfix &:

du douaire coutumier, pour décider les queftions qui peuvent?

ieprélenter au fujet de la quantité d'arrérages que la douai-
rière peut demander ?

Cette queftion exige un peu d'édairciffêmcnt.

L'art. 1 7 du tit. K de la Coutume de Bcrry ,. porte , « que fi l'a

"douairière ne jouit de fon douaire & lclaifîc par long cfpace

«de temps entre les mains des héritiers de Ion mari , ne pourra

» demander que les arrérages de cinq années immédiatement
» précédentes.

Sur cet Article, on peut faire plusieurs efpeces, & confé-

quemmen: pluiîcurs demandes. .
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i°. Jefuppofe une veuve qui a été mariée fui va ne la Coutume
de Berry; elle a droit de jouir d'un douaire prérix, ou du
douaire accordé par la Coutume de Berry ; elle en eft même
faille de droit, mais quoique faille par la Loi , elle laifîe pafTer

beaucoup au-delà de cinq années, fans prendre pofTelîion de
fait, fcc fans entrer en jouiffance: elle pouriuit enfuite, & fe

venge pour le paiement des arrérages, fur des biens de Berry,

ÔC encore fur d'autres ficùés en Coutumes, où pareille pref-

cription n'eft pas admife.

z°. Je fuppofe une veuve qui a été mariée, fuivant la Cou-
tume de Paris, ou ailleurs, où pareille prefeription n'eft pas

admife, 6c elle fe venge fur des biens dé la Coutume de Berry

£c autres.

Dans ces deux efpeces , je demande combien la douairière

pourra prétendre d'années d'arrérages de Ion douaire , foit pré-

rix, foit coutumier ? .

Quant à la première efpece, j'eftime que la veuve qui a été

mariée en Berry, avec le douaire coutumier de Berry, ne peut

prétendre que cinq années d'arrérages de ce douaire , foit

qu'elle agifle pour fes arrérages contre des domiciliés en Berry

ou ailleurs , foit qu'elle le pourvoie lur des biens litués en Berry

ou ailleurs ; £c cela ne me paroit pas devoir faire de difficulté

,

parce que cette Coutume ne lui accorde ce douaire que fous la

modification de n'en pouvoir demander que cinq années d'ar-

rérages; £c puifqu'elle reçoit de la Loi, il fauc qu'elle fe fou-

mette à la Loi £c lui obéiiïe ; c'eft la Loi feule qui donne, ÔC

par conféquent qui régit l'étendue £c la durée de l'action, ou-

tre que c'eft ici une action pure réelle.

Je dis laimême chofe du douaire préfix que du coutumier
,

parce que la convention d'un pareil douaire entre domiciliés

en Berry, eft toute relative à la Coutume; que la veuve n'eft

faille que par la Coutume du Berry, êc pareillement fous les

modifications portées par cette Coutume.

Ce que nous venons dédire, doit encore avoir lieu, félon

moi , dans le cas où .la veuve auroit été mariée à Paris, fi d'ail-

leurs elle ai'dxerce que le douaire coutumier de Berry, encore

même qu'elle fe venge fur des biens fitués ailleurs, pour les ar-

rérages qui lui font dus, 6C les raifons que nous venons d'al-

léguer militent également pour ce cas.

Mais 11 la veuve mariée à Paris étoit créancière d'un douaire

prérix

,
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préfix, ôc qu'elle fe pourvût fur les biens du Berry, Ja queftion

feroitplus difficile.

La Loi du domicile matrimonial permet dans cette efpece

de demander vingt-neuf années ; mais la Loi de l'héritage n'en

accorde que cinq , &c il faut prendre parti entre ces différentes

Loix.

Si l'on envifage l'action de la veuve par la qualité de fon
titre 8c par la Loi qui régit fes conventions matrimoniales , il

eft certain qu'elle eft fondée à demander vingt-neuf années
d'arrérages, puif qu'elle a été mariée à Paris

;
que la convention

eft préfumée faite conformément à la Loi de Paris
; que l'actif

des actions fe confidere par la Loi du créancier.

C'eft en effet un principe que quand il s'agit de décider des

droits qui nailîent ex natura contractas , & qui font dans

l'objet principal des parties, il faut fuivre la Loi qui régit le

contrat. Voyez VObferv. 46.

Or, l'on ne fauroit nier que le droit de la femme pour fon

douaire préfix, ne naiffe de fon contrat de mariage : la Loi
qui régit ce contrat, à moins que les parties n'en aient difpofé

autrement, eft celle du domicile du mari ; c'eft donc la Loi de
ce lieu qu'il faut fuivre pour déterminer ce que la veuve peut

demander en vertu de fon douaire préfix.

Mais d'un autre côté fi la veuve fe pourvoit fur les biens du
Berry, c'eft la Loi des biens

,
qui prononce la fin de non-rece-

voir, (te. les biens fe défendent par la Loi qui les régit : eft-ce

le cas de confidérer où le titre a pris naiffànce, & d'envifager

l'action par fon actif ? n'eft-ce pas ici une exception contre la

demande de la veuve , de par conféquent n'eft-ce pas le cas de
confidérer l'action dans fon paffif

?

Cette difficulté ne pourroit-elle pas fe régler par une diftinc-

tion ? Si l'on fe pourvoit par faifie réelle des fonds du Berry,

c'eft le cas de dire que les fonds fe défendent par la Loi qui

les régit.

Mais fi l'on fe pourvoit par fimple faifie mobiliaire des reve-

nus de fonds fitués même en Berry, c'eft une action pure per-

fonnelle que l'on intente pour lors, &. c'eft d'une pure action

perfonnelle dont l'héritier fe défend, ôc dans ce cas n'eft-ce

pas la Loi du défendeur qu'il faurfilivre? S'il demeure en Berry,

il fe défendra par la Coutume du Berry; en forte que ce fera

la Loi du domicile matrimonial qui décidera de la quantité

Tome II. G g
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d'arrérages qui peuvent erre dûs , & ce fera la Loi du domicile

du débiteur qui décidera de la quantité d'arrérages qui doivent

être payés.

En effet, s'il s'agit dans la queftion des intérêts de la veu-

ve, il s'agit auffi de ceux des héritiers du mari : c'eft contre

eux que l'action eft dirigée; c'eft à eux à payer les arrérages de

la veuve : ils excipent d'un moyen de prefcription, il faut dé-

cider s'ils en excipent valablement ; c'eft donc par le pafîif

qu'il faut confidérer cette action.

Or nous avons dit en XObfervation 10
,
que les actions con-

fédérées paffvement, fe règlent par la Loi du débiteur; parce

que c'eft lui qui fe défend, 6c fa défenfe cft légitime, quand
dans une adtion perfonnelle, il fe défend par fes Loix.

Qu'on ne dife pas que c'eft la Loi du mari qu'il faut envifa-

ger
;
qu'il eft contre les règles que fa mort change la condition

de fa veuve
, que Ion droit accroifle, ou décroiflé , félon le do-

micile de l'héritier; que la règle cft que l'héritier fuccede in

virtutes & vida ; que s'il prend le bénéfice, il cftaufli tenu des

charges de la nature dont elles lont au moment du décès ; cju'il y
auroitune injuftice à faire dépendre le droit de la veuve des

différents domiciles des héritiers du débiteur; que l'un preferira,

tk. l'autre ne preferira pas : or c'eft ce qui ne fauroit s'admettre.

Tous les héritiers repréfentent le mari , 6c font préfumés le

repréfenter vis-à-vis de la veuve, dans le lieu du domicile ma-
trimonial.

A quoi l'on répond que la condition de la veuve n'eft point

changée par la mort du mari. S'il y a prefcription contre fes

arrérages , c'eft par fon fait& par fa négligence. L'héritier fuc-

cede , à la vérité , in vi'rtutes & vida ,• mais c'eft la Loi elle-

même qui divife les actions pcrfonnellcs. entre les héritiers du
débiteur, & c'eft à la veuve dès-lors à s'infoimer à qui elle a

affaire , à connoître la condition de fes débiteurs, &c à s'enqué-

rir quelles font les Loix auxquelles on doit déférer : car les

droits qui naifTent de fen contrat de mariage, confiftentà pou-

voir demander un douaire de telle & telle quotité; mais le plus,

ou le moins d'années d'arrérages ne naifîcnt pas ex natura con-

traclûs. La condition d'un débiteur eft toujours favorable, Se

elle l'eft d'autant plus, qu'il ne fait qu'invoquer Ces propres

Loix
; pour opérer la décharge qu'il y trouve écrite de la dette

qu'on lui demande.
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On voit que nous ne parlons que de la fimple action perfon-

nelle; mais comme un douaire préfix eft ordinairement fondé

fur une convention authentique, &. que l'action perfonnelle le

trouve jointe à l'hypothécaire
;
que ces deux actions s'entre- ai-

dent £c fe prêtent mutuellement leurs prérogatives, fî dans ce

dernier cas , la douairière s'adrelïbit par action perfonnelle

ôc hypothécaire, à un héritier domicilié même en Berry,,

mais poffédantdes biens du mari défunt, fi tu es en Coutumes
où pareille prefeription n'a point lieu; en ce cas ces deux ac-

tions étant jointes enfemble., l'héritier ne pourroit éviter d'être

condamné perionnellement & hypothécairement, Se la veuve
fe vengeant fur des biens non aiîujettisà la prefeription de cinq

années, j'effcime que Ion action f croit bien dirigée, Se fes pour-

fuites régulières Se utiles.

QUATRIE ME QUESTION.

M. le Lieutenant-Civil le Camus a donné le i 9 Juin 1708 ,

un Acte de notoriété fur unequeftion qui volontiers peut être

propofée à la fuite de ce que nous venons de dire. On lui ex-

pofe qu'une perfonne étoit créancière de M. de Vignolles, par

une obligation palTee à Paris , les deux Parties y étant pour

lors domiciliées
;
qu'il y avoit eu afiîgnation donnée au Chà-

telet de Paris, audit fieur de Vignolles , afin de paiement du
principal Se intérêts du jour de la demande, fur laquel'e étoit

intervenue Sentence au Chatelet ,dès l'année 1660, qui avoit

condamné M. de Vignolles au principal 6c aux intérêts du jour

de la demande; que quelques pourfuites qu'on ait faites contre

le débiteur Se fa caution folidaire, on n'avoit pu être payé ;
que

M. de Vignolles étant décédé Préfident à Mortier au Parle-

ment de Touloufe , la créancière avoit formé oppof tion au

Sceau des Proviiîonsdudit Office; qu'elle avoit obtenu en 1704,
Sentence contradictoire au Chatelet de Paris , contre différen-

tes Parties
, qui avoit ordonné qu'elle feroit payée de fon prin-

cipal Se intérêts du jour de la demande , jufqu'à l'a£tuel paie-

ment; qu'elle s'étôit enfuite pourvue au Parlement de Tou-
loufe, ou la difcuflion des deniers du prix dudit Office fe fai-

foit pour demander fon paiement en principal 8c intérêts; mais

qu'on lui oppofoit que, fuivant les maximes Se l'ufage dudit

Parlement, les intérêts ne pouvoient excéder le principal, Se

Ggij
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apparemment les autres oppofants avoicnt interjette appel des

Sentences du Châtelet.

Sur quoi la créancière demande Acte de. notoriété de ce

que l'obligation étant paffée parde\tant les Notaires du Châ-
telet de Paris , & les Sentences y étant obtenues , on devoit

fuivre au Parlement de Touloufc la Coutume Se l'ufage qui

fe pratique au Châtelet •& au Parlement de Paris, lorfqu'il y
a des appellations 8c de pareilles questions d'intérêts à juger,

& des diftributions de deniers à faire, qui eft de colloqu'er

pour le principal Se les intérêts, jufqu'au parfait paiement,
foit que lefdits intérêts doublent, ou triplent le principal , Se

à quelque fomme qu'ils puilTcnt monter.

Al. le Lieutenant-Civil répond à cet expofé, que la Jurifpru-

dence du Parlement de Paris eft que les intérêts d'une obliga-

tion font dus du jour de la demande , lorfqu'il y a eu une Sen-

tence de condamnation des intérêts
; que le créancier a fait

des diligences néceffaires pour empêcher la prefeription du
fort principal d'une obligation , Si. qu'il n'y a pas eu de pé-

remption dans les procédures faites pour obtenir la Sentence
de condamnation.

Mais il ne décide pas bien nettement fî la*créanciere doit

être colloquée pour fon principal, Si tous les arrérages fur le

prix de l'Office de Préiident 4 Mortier du Parlement de Tou-
îoule , Si il dit feulement que ce fera aux Juges qui en doivent

connoître, de voir fi s'agiffant de la diftribùtion des deniers

d'une Charge de Préiident àTouloufe, ils ne voudroient pas

faire valoir les Sentences rendues à Paris, le créancier, le dé-

biteur Si la caution y demeurant, tant pour le principal, que
pour tous les intérêts, comme onl'ordonneroit au Châtelet Se

au Parlement de Paris.

Pour mot j'accorderai volontiers que les intérêts font dus
félon la Loi où la demeure eft encourue; qu'étant légitimes

félon cette Loi, ils font légitimes par-tout; qu'il y a pour rai-

fon de ce, une action hypothécaire qui peut s'exercer fur tous

les biens du débiteur qui ne font pas régis par des'difpofitions

contraires. Mais à l'égard du plus, ou du moins d'années que
le créancier peut demander

,
j'eftime que fi le débiteur n'a pas

d'ailleurs d'exception perfonnelle , la queftion fe décide par la

Loi de la réalité, pour les railons expliquées ci- deflus, & dans

VOùferyation 30.
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CINQUIEME QUESTION.

Mais il fe préfente unc'queftion qui cft encore aflez dif-

ficile.

Il y a des Coutumes qui donnent de plein droit à la veuve

l'option du douaire préfix, ou du coutumier
;
quelques autres

non-feulement ne la donnent pas, mais même excluent de

cette option , fî elle n'eft réiervée par le contrat de mariage.

Paris , art. 261.

Un homme cft marié dans une Coutume qui refufe l'option

du douaire coutumier, quand il y en a un préfix, fans aucune

réferve ; mais fes biens font fitués dans des Coutumes qui don-
nent cette option : cet homme ftipule un douaire préfix au pro-

fit de fa femme, fans faire réferve du coutumier. On demande
fi la femme pourra, nonobftant la Loi du domicile matrimo-
nial , renoncer au préfix pour opter le coutumier dans les autres

Coutumes.
M. Froîand, tom. 1 , chap. 1 2 de Ces Mémoires fur les Sta-

tuts, a traité cette queftion parfaitement; j'y renvoie le Lec-

teur , perfuadé qu'il en fera pleinement fatisfait , & je me con-

tenterai de donner ici quelques réfiexions fimples.

Il n'y a un douaire préfix, que parce qu'il y a une conven-
tion.

Nous avons dit ailleurs que la Loi du domicile matrimonial

décidoit des conventions du mariage , Se fervoit à les inter-

préter.

Or la Loi du domicile matrimonial défendant l'option du
douaire coutumier, quand il y en a un préfix , &c cette Loi 1er-

vant d'interprétation à la convention & à la volonté des Par-

ties, la femme, en ftipulant un douaire préfix , confomme fon

option à l'inftant même du contrat, 6c elle eft cenlée avoir rc-

nùncée au coutumier. Cette renonciation la fuit par-tout, 8c

il n'eft pas polîible qu'elle puilTe opter un douaire coutumier

auquel elle a renoncé de convention faite entre les deux fa-

milles.

Carondas, en Ces Réponfcs du Droit François, liv. 3, réf. 78,

dit avoir répondu ainfi, fuivant l'Arrêt donné entre la veuve

& les héritiers de feu M. Pierre l'Orphevre , Maître des Comp-
tes , du 2 1 Juillet 1 500 ,

qui a jugé qu'une veuve mariée à Pa-
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ris, ne pouvoir demander autre douaire que le préfîx , tant fur

les biens a (fis à Paris ,
qu'en autre Province 3 ik. qu'en la forme

de constitution de douaire, il faut fuivre la Loi du Pays où le

mariage a été contracté.

• Remarquez
,

je vous prie , la force de ces termes, en laforme
de conjlïtuilon de douaire

^ qui marquent la nature du douaire,
telle qu'elle eft tempore contractas.

Brodeau fur Louet, Lett. D', fomm. 44, rapporte un Arrêt
du 1 1 Juin 1 $74 ,

qui paroît être contraire , mais dont la dif-

pofition n'a jamais été bien entendue. On prétend que cet Ar-
rêt a jugé qu'une femme mariée à Paris, ayant par fon contrat

de mariage , douaire préfix, & le mari ayant des héritages fis

en la Coutume de Melun , laquelle, avant la réformation
,
per-

mettait à la femme d'o.pter le douaire coutumier, encore qu'elle

eût le préfix, étoit recevable à prendre la moitié du douaire

préfix, & moitié du douaire coutumier.

Je l'avouerai de bonne-foi -, fi l'Arrêt étoit tel que le rapporte

Brodeau, il eft difficile de rencontrer la raifon qui a pu déter-

miner à une pareille décifion , n'étant pas pollible de fyncoper

l'option, Se de permettre à la femme d'opter partie du douaire

coutumier, &c partie du douaire préfix. Il falloir, ce me fem-
ble, lui donner , ou tout l'un, ou tout l'autre: car les Coutumes
du domicile& de lafituation ne permettent de prendre que l'un

des deux.

La réalité des Coutumes, qui eft la raifon alléguée par M.
Brodeau, n'a point ici d'application

; parce qu'y ayant conven-

tion faite dans une Coutume prohibitive d'option, la femme
s'eft interdit l'option du douaire coutumier.

Aulli cet Arrêt n'eft pas conçu dans'les termes rapportés par

Brodeau. Il s'eft trouvé parla recherche qui en a été faite
,
qu'il

eft au Regiftre des Prononciations, le premier de ceux qui ont

été prononcés le 12 Juin 1 574, 6c il porte que les enfants au-

ront ,' non pas moitié du douaire coutumier, & moitié du
douaire préfix, mais qu'ils jouiront de la moitié des hérita-

ges de la Coutume de Melun , & que fur les reftes des biens du
père, ils auront ce qui pourra refterdii des 100 livres de rente

de douaire préfix; c'eft-à-dire , que Ci les héritages fis à Melun ,

montent à 50 livres, ils prendront 50 livres, & que s'ils montent
à moins , ils prendront moins, & que le reftant fe prendroit fur

les biens du père. Cette remarque importante eft rapportée par
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M. Froland , comme l'ayant extraite de la treizième Con fui ca-

tion inférée es Œuvres de M. Duplelîis, tom. z
, ou ie Confui-

tant remarque fort judicieufement ,
qu'outre que l'Arrêt ne

porte pas ce que dit Brodean , il parc'it avoir adjugé plus que
n'accordent les Coutumes qui donnent l'option entre tes deux
douaires, & plus qu'il n'etoic demandé au procès.

Cet Arrêt rétabli dans fa véritable prononciation , a donc
admis une veuve mariée à Paris, avec un douaire préfix, non
pas à opter le coutumier, mais littéralement à jouir des biens

iujets au douaire coutumier, fur & en déduction du douaire

préfix. Ain II cet Arrêt ne me paroit pas contraire à celui rap-

porté par Carondas, du n Juillet 1500; & s'il m'eft permis

de m'expliquer
,

j'effcimcrois que la convention d'un douaire

préfix dans une Coutume qui refuie l'option, eft un obftacle

& une exclulion dans quelque Coutume que ce 1-oit, de l'option

du douaire coutumier.

SIXIEME QUESTION.

Mais que faut-il dire dans le cas contraire; c'eft à-dire, dans
le cas où la Coutume du domicile donne l'option du douaire
coutumier, ou préfix, lorique la Loi de la fituation la refufe ?

La femme qui a ftipulé l'un , ou l'autre, aura-t-clle l'option du
coutumier dans la Coutume de la fituation ?

Cette queftion a aulli fes difficultés : car d'un coté la Loi du
domicile matrimonial donnant l'option, c'eft une faculté per-

fonnelle qu'elle accorde à la femme, tant qu'elle n'a point ufé

de cette faculté & qu'elle n'a point fait d'option; elle n'a, ni

l'un, ni l'autre douaire, &i ni l'un, ni l'autre ne lui font défi-

nitivement accordés; elle n'a qu'un droit à l'un ou à l'autre,

quand par la fuite elle exerce la faculté que la Loi matrimo-
niale lui donne, &. qu'elle s'en tient au douaire coutumier, il

eft vrai de dire qu'elle ne paroît plus dans les autres Coutumes
qu'avec la fimple créance du douaire coutumier.

Ainfî ce n'eft que par l'option que fait la femme qu'elle ac-

quiert l'un à l'exclufion de l'autre.

Or, quand une Coutume refufe le douaire coutumier, lorf-

qu'il y en a un préfix , c'eft quand ce douaire eft définitivement

arrêté 8c privativement à tout autre.

Autrement il faudroit dire que la faculté d'opter n'opére-
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roit que dans le domicile, 6c qu'en optant le coutumicr , cette

option feroit tellement renfermée dans l'étendue du domicile,

que la femme n'auroit ni douaire préfix , ni douaire coutumier
dans les autres Coutumes qui ne donneroient pas d'option;

non le douaire préfix, puifqu'elle a opté le coutumier, non le

douaire coutumier, puifqu'elle en a Itipulé un préfix; ce qui
pourrait répugner, 6c feroit que la femme ne pourroit pas ufer

d'une faculté que la Loide fon domicile lui accorde.

Mais à cela on répond que le douaire coutumier eft un droit

réel qui dépend de la Loi de la fituation , 6c que la femme ne
peut le prétendre que conformément à cette Loi.

Ainfi cette Loi n'admettant pas un douaire coutumier, lors-

qu'il y en a un préfix 6c convenu , la femme fe trouve nécef-

fairement exclufe du douaire coutumier dans ces Coutumes,
dans l'inftant même que par le contrat de mariage on a ftipulé

un douaire préfix.

En forte que, fi elle opte le coutumicr, elle peut y être ad-

mife dans la Coutume de fon domicile qui lui donne l'option
,

&c dans les Coutumes Semblables, mais non pas dans celles qui

la refufent, parce que la faculté perfonnelle, que lui donne
fon domicile, vient échouer contre la difpofition réelle prohi-

bitive de la Loi de la fituation ; au moyen de quoi elle doit

bien réfléchir fur la difFérente fituation des biens, pour con-

noître l'utilité qu'elle peut retirer de l'une ou l'autre option :

car en optant le coutumicr, elle fe trouve réduite à ne pré-

tendre de douaire que fur les biens fitués en Coutumes d'op-

tion, 6c elle s'exclut d'elle-même de prendre aucun douaire

dans les autres qui font négatives prohibitives.

Ainfi fur la queftion cinquième, je me détermine pour la

Loi du domicile matrimonial contre la Loi de la fituation , 6c

fur la préfente queflion je me détermine pour la Loi de la fitua-

tion contre la Loi du domicile, parce que, en la queftion

cinquième, il y a une négation de faculté perfonnelle : cette né-

gation qui affecte la perfonne , fuit la perfonne dans toutes

les Coutumes , même dans celles qui admettent la faculté,

& en la préfente queftion, c'eft. la Loi de la fituation qui cft

prohibitive 6c négative de toute faculté d'option, quand il y a

un douaire ftipulé préfix, & cette convention fait nécellairc-

ment tomber le douaire coutumier dans cette Coutume.
Enfin , Rodenburgh ajoute que- fi la Loi matrimoniale n'ac-

corde
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corde pas de douaire &£ que la Loi de la fituation en accorde,

la femme n'en aura pas, iî ce n'cft que cette Coutume l'accor-

de à titre héréditaire ou par forme de legs ; mais pour lors ce

feroit moins un douaire, tel que nous l'admettons dans nos

mœurs, qu'un gain particulier qui auroit (inguliérement fes

principes ; &: c'eit ce qui me donne occafion de parler des gains

de furvie; mais auparavant permettez-moi de vous faire part

d'une décifion fur une elpece aflez fingulierc.

Un homme paffc un contrat de mariage à Paris, & doue fa

femme du douaire coutumier à prendre fur tous fes biens meu-
bles Se immeubles ,

préfents 6c à venir
,
qu'il a affectés &c hypo-

théqués au paiement dudit douaire; il n'avoit au jour de ion

mariage aucuns immeubles à Paris , ni dans le Pays coutumier
,

& il ne lui en étoit échu aucun en ligne directe pendant le

mariage ; mais il avoit quelques fonds en Pays de Droit écrit,

êc il avoit des conquêts.

Dans cette efpece il étoit difficile de fixer le douaire coutu-

mier
,
puifqu'il n'y avoit aucuns biens fitués en Pays coutumier

qui y fuffent fujets, &c que le Pays de Droit écrit ne reconnoît

pas un pareil douaire. Voici le parti que la Cour prit en la

première des Enquêtes, au rapport de M. l'Efcalopier
, par

Arrêt du i Juin 1701.

On regarda cette convention de douaire coutumier qui

étoit à prendre fur tous les biens préfents èc à venir , comme
un douaire préhx del'ufufruit de la moitié de tous les biens,

& l'on adjugea à la veuve, i°. la moitié du bien fitué en Pays

de Droit écrit : la convention du douaire revenoit à Paugment
de la dot qui a lieu en Pays de Droit écrit; ï°. le quart des

meubles & conquêts fitués dans la Coutume de Paris : cette

veuve avoit, à la vérité, renoncé à la communauté qui parce
moyen appartenoit en entier à la fucceflion du mari ; mais on
confidéra fans doute que cette renonciation n'étoit pas dans

le vœu des contractants , 6c l'on régla le douaire fur les con-

quêts , comme s'il y avoit eu acceptation, le tout en ufu-

fruit conformément à la Coutume de Paris ; il n'y avoit pas

d'enfants.

Tome IL H h
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OBSERVATION XXXVIII.

Des gains nuptiaux & de furvie.

J'Appelle gains nuptiaux en général tous les profits Se les

avantages que les conjoints par mariage acquièrent ou peu-
vent acquérir à raifon de l'union conjugale qu'ils contractent

entre eux, fie j'en diftingue de plufieurs efpeces.

II y en a qui s'acquièrent dans le moment de la célébration

du mariage, èc ce, pleinement , incommutablcment, fie indé-

pendamment d'aucune iurvie ; telle cft la communauté de
biens dans le général de nos Coutumes.

Il y en a qui dépendent de la Iurvie, tels font les douaires

pour les femmes, le gain des meubles pour le furvivant des

nobles dans la Coutume de Paris, fie Coutumes iemblables:

l'uluiruit de la moitié des conquêts que la Coutume de Paris

accorde au furvivant des père &: mere dans la fucceli on de
leurs enfants, décédants fans enfants Se fans deicendants de
l'acquéreur, art. 230; l'angment de dot au prorît de la femme
furvivante dans les Pays de Droit écrit , le contre-augment au

profit du mari en certains endroits, £cc.

Il en eft d'autres qui dérivent, à la vérité , de l'union con-

jugale ; mais qui , outre la qualité de conjoint, en exigent en-

core quelqir'autre, comme celle de père fie celle de mere , fie

ces droits (ont fort variés : car les uns font accordés indiftinc-

tement aux père fie mere fur les biens du prédécédé, en leur

feule qualité de père fie de mere ; tels font les droits de garde

,

& les autres leur font accordés comme droits fucceli-fs; d'au-

tres ne font accordés qu'aux percs (eu!s, les uns à railon de la

puiflance paternelle, les autres à raifon de la paternité fenie-r

ment, d'autres enfin à raifon de la paternité fie viduité tout

enfcmble.

Je n'envifage, comme l'on voit, que les gains nuptiaux ac-

cordés par les Coutumes Se les Loix : car à l'égard de ceux qui

ne font fondés que fur la convenrion , ces gains nuptiaux n'en-

traînent pas avec eux grande difficulté; il eft un principe do-
minant en cette matière qui eft que les contrats de mariage

«
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font fufceptibles de toutes fortes de conventions, quand elles

ne font pas contre les bonnes mœurs.
Il eft vrai qu'il ne faut pas encore qu'elles foient contre des

Loix prohibitives; mais, ou ces conventions font purement
démonftratives, ou elles font taxatives. Au premier cas, elles

peuvent s'exécuter en entier fur les biens libres. Au fécond

cas , elles relient fans exécution, fi elles ne font à prendre que
dans les Coutumes prohibitives.

Il n'eft pas facile de fixer précifément les Loix qui doivenc

régler les gains nuptiaux de furvic que nos Coutumes accor-

dent aux conjoints, 6c dans lefquelles j'entends me renfermer en
la préfente obfervation. Deux difficultés fe préfentent d'abord.

La première eft de démêler à quel titre ces Coutumes les

donnent : eft-ce à raifon de la dot? eft-ce à raifon de la com-
munauté & de fes dépendances ? eft-ce à titre particulier de
furvie? enfin eft-ce à titre héréditaire? C'eft fur quoi nos

Coutumes ne s'expliquent pas toujours clairement ; Se c'eft ce-

pendant ce qu'il feroit important de définir pour pouvoir faire

une jufte application des principes, & donner une décifion

certaine furies efpeccs particulières qui peuvent fe rencontrer.

La féconde difficulté eft dans le concours de différentes Loix
qui défèrent des gains nuptiaux au même titre. Par exem-
ple, au même titre de communauté, au même titre de dot,

de puiflance paternelle, Sec. mais qui ne les défèrent pas en
même nature de biens , ou qui les donnent dans des quotités,

& fous des modifications & conditions différentes : la diffi-

culté , dit-on, eft de fixer dans ces cas, celles de toutes ces dif-

férentes Coutumes à laquelle il faut s'arrêter.

Mon objet n'eft pas de déterminer le titre fous lequel cha-

cune de nos différences Coutumes accorde les crains de furviec

il faudroit les parcourir toutes , ôc en pofléder parfaitement

l'cfprit, St ce feroit un travail infini ; heureux encore fi on
pouvoit parvenir à ne point confondre un titre avec un autre.

Mais je me propofe iimplement d'examiner quels doivenç

être les principes
, qui dans le concours de ces différentes Cou*-

tûmes doivent régler ces fortes de gains, dans le cas ou l'on

convient à quel titre ces droits font déférés.

J'obferverai d'abord que le concours des différentes Coutu-

mes ne peut être qu'entre celle où le mariage fe célèbre, celle

du domicile du mari , celle du domicile de la femme , celle du
Hhij
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domicile au jour du décès de l'un d'eux &: celle de la fituation

des biens. En voici l'efpece.

Un homme domicilié à Paris, contracte mariage avec une
femme domiciliée à Lyon , & ce mariage eft contracté par dif-

penfé en Anjou, où les parties s'étoient rencontrées par occa-

sion de commerce :1e mari, enfuite du mariage, emmené fa

femme à Paris, où il étoit domicilié , & quelques années après

ils tranfportent leur domicile en Normandie , où l'un d'eux dé-

cède , Se leurs biens fe trouvent litués tant dans ces différentes

Coutumes', que dans quantité d'autres
;
quelle fera de tous ces

endroits la Loi qui réglera les gains nuptiaux de furvie, dans

le cas où il n'y aura, ni contrat, ni convention, parce que fi

les parties étoient convenues de quelques choies entre elles
,

il n'y a pas de difficulté que la convention devroit être exécu-

tée par-tout, excepté dans les Coutumes négatives prohibiti-

ves ?

.

Je ne donnerai pas pour principe général, ce que dit M. le

P. Bouhier fur la Coutume de Bourgogne , ch, 1 1 , n^ 15, que
la liberté publique 6c la faveur des mariages autorifent l'ufagc

d'adopter en fe mariant telle Coutume qu'on juge à propos

,

quoique ce ne foit pas celle du domicile des contractants, ou
du moins de l'un d'eux.

Aulfi M. le P. Bouhier nedonne-t-ilpas non plus cette déci-

fion pour principe général : car au n. 87, il dit que fi un homme
fans aucune intention de quitter Ion domicile qui eft régi par des

difpoiitions prohibitives,va contracter mariage dans une Coutu-
me libre avec fourmilion expreffe à cette Çoutumeôt dérogation

expreffe à toutes autres , cette foumitiion contraire à la Loi de
fon domicile eft abfolument nulle; ce qui doit encore être en-

tendu avec précaution , comme je l'ai obfervé ci devant.

J'eftime , à mon égard , i°. que n'y ayant point de contrat, la

Loi du lieu où le mariage a été célébré , n'eft pas à considérer

,

quand, ni l'une, ni l'autre des parties n'y font domiciliées &
qu'ils n'y ont aucuns biens; ce lieu dans ce cas eft un lien de

hafard qui ne fauroit décider des droits des conjoints : non

oportet , dit la Loi , exigère 65 , ff.
de. judicùs , fpeclari locurn

in quo inftrumentum dons jaclum eft , Jed eum in cujus domt-

cilium & ipfa muhtr per condinoncm matrimomi reditura eji.

Voyez VObferv. 46.

2 . Il faut encore en exclure le lieu du domicile de la femme

,
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fût-il celui où la célébration a été réellement faite
, quand

d'ailleurs les conjoints n'ont pas adopté la Loi de ce lieu, du
moins par des cla-ufes qui manifeftent qu'ils ont envifagé cette

Loi
; parce que dans la néceiïîté où font les futurs de recevoir

la bénédiction nuptiale à proprio Parocho, Se dans l'impoff-

bilité delà recevoir des deux Curés des Parties, puifque leurs

domiciles font différents , fi l'ufnge Se la bienféance veulent

que le futur aille chercher la future, Se la reçoive des maihs
de fon père Se de fa mère, ou de fes parents , Se s'ils autorifent

que le mariage le célèbre dans le domicile de la fille, plutôt

que dans celui du mari , c'eft un' acte pafTagéremcnt fait dans
ce lieu, Se qui ne peut déterminer les droits des conjoints. qui
n'ont point réfolu d'y fixer leur domicile ; le mari contracte

dans ce lieu , tanquam advena quidam parum ibï manjurus &
duclurus fecum uxorem. Decius, Conf. 183.

Je dis: quand d'ailleurs les conjoints n'ont pas adopté la Loi
de ce lieu

, du moins par des claufes qui manifeftent qu'ils ont
envifagé cette Loi ; parce que la foumiiïjon fimple à la Jurif-

diction dans les lieux; où cela eft permis, fans aucune autre

circonftance, Se fans une fourmilion aux Loix de cette Jurifdic-

tion, ne feroit pas fort décifïve; en forte que nonobftant la

prorogation de la Jurifdicfion , fi -l'on demande ad quantum de*-

beat , & pojjit conveniri maritus, non videtur recejjhm à difpcfi-

tïonejuns quoad confuetudinem, & flatutum loci domicilii ma-
rin. C'eft ce que dit Mafcardus, concl. 7, n. 61

,
qui cite plu-

fieurs Auteurs, Se entre autres Sa net.. Sévérinus qui allure avoir
vu plufieurs Docteurs qui le penfoient ainii, Se il ajoute que
l'on ne doit pas s'écarter de ce fentimentqui eft vrai , & ab hoc
non recedendum, qmaeji ipja vévitas, ùdiilum de Loco filés

ciali,poterit operari quoadforum ibifoniendum,fed quoad quan-
titatem vejlitutwnis 3 & modum lucn in eo loco, erit jtrwindum
Jîatutum loci viri.

Dans le concours de la Loi du domicile de la femme & de
celle du domicile du mari, c'eft celle du mari qui doit t'env

porter : on vient de voir que Mafcardus le dit -poli civemenr.

M e Ch. du Molin le dit de même : hinc infenur', dit M c
. Ch. du

Molin, ad qujzftionem quoudianam de contructu dotis , & matri-

monii, qui cenfetur péri non ni loco in quo comrahitur , fed in

loco domicilii viri , lib. 1
' C. de Jumm. Tnnit. tit. .concl. de

Stat.



l6l 'Traité des Statuts rMs & perjonftcà.

ChafTcneusz, Titre des Droits appartenants à gens,maries,

rub. 4, §. z , verbo , félon la générale Coutume, n. i i , ayant

décidé que fi des perfonnes du dehors de la.Bourgogne, con-

tractent mariage dans la Coutume, decideturjeçundùmjlatuta
Gotrtrailâs loci , du Molin le reprend allez aigrement, ijknef-

tit quid dieu. Die mdifiincle quodad efftehim > & decifionem jg-

r.ium matrimonu.y ubi non -fuit jpe,eificatum , nec fiaçla relatio ad
alium certum , injpicietur locus domicilii habitauonis viri ckfii-

natee tempore mairimonu.

C'eft pareillement la décifion de Barthole, in kg. çuncl.po-

pul. Jlatutum eft Afifit ubi efi célébrants contractas dotis } & ma-
tnmotiïi quod vir lucratur tertiam partem dotis , uxore moriente

fine àberis,Jed in civitate Perufii efiJlatutum quod ,vir lucratur

riimldiam ,
qitodjpeclabiturjlatutum terrx viri

, quia uxorJequi-
tur domicilium marié , &fic animi dejlinatione mariti. Voyez en-

core 'Loczius , ff,
àv. 2.3, tit. 4, «. 14.

En vain voudroit-on diftinguer entre la femme qui a été ren-

due certaine des Lojx du domicile de fon mari , ôc celle qui

ne l'a pas été. Toute femme elt préfumée s'en être ftitinftrulre :

fes parents , ceux qui s'entre-mêlent pour lui procurer un éta-

blilïcment, font préfumés le faire pour elle; & ii elle ne, l'a

pas fait, elle- doit fe l'imputer : elle eft, en. cette partie, allu-

jéttie au Droit commun, qui veut que celui qui contracte,

connoiffe la condition de la perfonne avec qui il contracte , ô£

-la préfomption eft qu'embralTant le parti du mariage, Se s' iden-

tifiant en quelque manière , avec ion mari , elle adopte plutôt

les Loix félon lefquelles elle va être obligée de vivre doré-

navant , que des Loix auxquelles elle fe met elle - même
dans la nécelHté de renoncer. PrccjumunturJponja , & factentes

pro ea Jcivijfe confitetudinem , velJlatutum domicilii vin ,. tum

quia notorium , mm per kgem, qui cum alio contrah.it ,fi.
de reg.

juris. Quodfijcire, vel t aliter pacijci negkxerunt^ perinde ejl

ac Jîficivijfentfibique imputare debent. Mol. Cod. de Jlat. &. iui-

vânt Mafcardus, contractas hujujmodi , prout Junt matrimonii^

fiunt cum< magna inquifitione, quee inquijitw tollit prœjumptionem

ignorantict. Concl. 7, n. 6y , de'gen. Stôt. interpr.

M. Tiraqueau , de kg. connub. gl. 1 , n. 47 , agite une ques-

tion dont la déciiion peut influer fur celle-ci. Quidam Ptcia-

vienjis duxit uxorem alterius provtncus quee Jure commuai utitur,

ut feilicet uxor non fit in potefiate , vel è diverjo, an confiderauda



// Partie du Titre II, Chap. IV, Obf.XXXVIII. z 6
3

erit viri patria , an verb nxoris ? ù fane nemounquam ,utputo,

dubttavit quin viri Jlatutum ft fequendum.

Bacquet, ch. 1 5 des Droits de Juftice, n. 50, prérend néan-

moins que par Arrêt du 13 Mai 1 571 , on adonné la préférence

à la Loi du domicile de la femme, au jour du mariage. Voici
l'efpece relie qu'il la rapporte. » Un particulier domicilié à Ai-

»gue-Perce, qui eit un lieu régi par la Coutume locale dcMont-
»penfier, contracte mariage avec une femme domiciliée dans
» la Coutume générale d'Auvergne , où le contrat de mariage
». fut pa-fTé ,' fie elle lui apporte 1 200 livres en deniers comptants :

>j immédiatement après le mariage, le mari 6c la femme fe ren-

»j dirent à Aigue-Perce, oii ils continuèrent de demeurer.

A Aigue-Perce , art. 6 , le mari , en cas de fui-vie , gagne pour
lui & les liens la moitié des deniers dotaux ; dans la Coutume
d'Auvergne au contraire, an. 10 dit drap. r.4., le mari, après

le décès de fa femme, elt tenu de les rendre.

La femme décède la première, ayant de l'on mariage deux
fillts-& un fils.

Le père marie les deux filles, fie il les fait renoncer à la fuc-

ceflion de leur mère.

Le-pere vend en fui te un bien qui lui étoit propre , & il'dé-

cede.

Les deux fil!es renoncent à la* fueeeuionde'léur père, fie font

afligner l'acquéreur en déclaration d'hypothèque, à la réftiru-

tion pour chacune , de leur tiers dans les 1 200 livres de dot.

Sentence du Bailli de Montpeniier, qui renvoie l'acquéretrr

de la demande, fie condamne les filles aux dépens;

Appel en la Cour; Arrêt qui- déclare la Seigneurie rendue,
affectée, obligée lk hypothéquée au paiement fié reffitution des

deux tiers appartenants aux filles'dans les deniers totaux de leur

mère.

I! me fcm'ole qu'il y a quelque chdfe qui ne s entend pas

bien dans le fait qui ai donne î'réu -à l'Arrêt- : car, i
: -.'

le-? deux
£11 es ayant été mariées par leur père,- ell'c s a-voicnt-éré'p; o;;ibic-

ment dormes', fie leur dot éroref'à d/éfai!qu:êK fui" ce que leur père

potiveit 1. ut devoir. Cependant par' FArrêt' on leur adjuge ks
Açv^ tiers des deniers dotaux

,
qui eft tout ce qui pc'.;vo:r leur

*pparrenir, étant trois enfants.' Mais -quoi'qu'il en fo:t , fie en

fe renfermant -dans la qùeftiétà ffHiî,îë, nous trouvons d'ans

M. Pcéné Chopin , cJUi rapporte ce même Arrêt , de pnvïlegiis
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rujlïcorum , lib. i
, p. z , en. z , n. 4., defocietatepecorispafcendi,

une circonstance bien différente Se bien décifive néanmoins,
& qui juftifie pleinement |à cet égard la décilion de l'Arrêt

;

il obfcrve que les conjoints avoient contracté mariage en Au-
vergne , &: avoient adopté les Loix d'Auvergne , 2c que depuis

ils avoient transféré leur domicile à Aigue-Perce, Coutume
locale, Anvernis monbus contractant ejl iniervillicum & colonam

mcLtrimonium , ambo deindè commigrant in Mompenfarii Duca-
tus regionem , 6v que la queftion Tut il le Payfan, après le dé-

cès de fa femme ,
pouvoit prétendre tous les meubles , comme

gain nuptial , fuivant le domicile pris depuis le contrat de ma-
riage, ôc depuis les conventions matrimoniales, ô domicilie»

pojl dotale paclum & injlrumentum fupervenienti. Au lieu que

Bacquet dit que le mari étoit domicilié à Aigue-Perce au jour

de Ton mariage
,
qu'immédiatement après ils s'y étoient retirés

,

hc ne parle, en aucune manière, qu'ils euflent contracté Ar-
vernis moribus.

L'Arrêt , dans l'efpece rapportée par Chopin , eft certaine-

ment conforme aux principes de tous nos Auteurs. Si les Par-

ties étoient domiciliées dans la Coutume générale d'Auvergne ,

au jour de leur mariage, ou s'ils en avoient adopté les Loix,

c'étoit incontcftablement la Loi d'Auvergne qu'il falloir fui-

vre, & non pas la Loi locale d'Aigue-Pcrce où les conjoints

étoient allés demeurer depuis ; Se en ce cas il étoit de règle de

donner la préférence à la Loi d'Auvergne, non pas comme Loi

du domicile de la femme, mais ou comme Loi du domicile

des Parties, ou comme Loi convenue.

D'ailleurs je ne craindrai pas de dire, fans vouloir manquer
au refpe£t que j'ai pour les décifions fouveraines

,
que fuppofé

que l'efpece jugée, fût telle qu'elle eft rapportée par Bacquet

,

les principes fur nos queftions mixtes, n'étoient pas pour lors

développés, ni fi connus qu'ils le font aujourd'hui, & qu'il fe-

roit permis de revenir à l'examen de queftions aufïï difficiles

&L aufïï embarraflees que le font celles-ci ; &: à ne confidérçf

que la droite raifon, peut-on croire qu'une femme qui quitte

fon domicile pour n'y jamais revenir, qui va vivre fous les

Loix qui ont lieu dans le domicile de fon mari, veuille néan-

moins être réglée par des Loix qu'elle quitte elle-même? Cela

ne tombe pas en préfomptionj c'étoit à la femme à fe réfervec,

» l'exécution
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l'exécution des Loixde fon domicile, fi elle entendoit un jour

les réclamer.

Il eft vrai, & c'eit une autre exception du principe géné-
ral, que li le mari s'étant marié dans le lieu du domicile de lu

femme, y établilîbit à l'inftant Ion propre domicile, ce lieu,

dès ce moment, deviendroit celui du domicile matrimonial,
non pas parce que c'eit le domicile de la femme, mais parce
que le mari l'aurait choifi pour le iien. C'en: la décifion d'A-
lexandre, conf. ioo, liv. 3 ; de Décius , conf. 19 & 401; de
Tiraqucau , de legib. coniiub. gl. 1 , n. 45 ; de Lebrun , Traité
des Succciîîons , liv. 2., ch. 3 ,fecl. 7, n. 1 3 ; &: de Garcias , de
impenfis & acquejî. n. 140, 141 & 142. Voici comment s'ex-

prime ce dernier. Sed pone conjugem domicilium habere in uno
regno y uxorem in alio , contraclum effe matrimonium in loco do~

micilii usons , aut alibi _, diverfafque ejfe leges de dividendis &
lucrandis bonis ; quœ leges fint attendendec in quœflione : com,'

munis & recepta fentenua tenet confiderandam effe confuctudi-

nem Ù fervandas leges ilhus regni , aut loci , ubi mariais habet

domicilium tempore quo matrimonium contrahitur etiamfî

maritus poflea mutet domicilium , & moriatur in domicilio novo.

Boérius fur Berri , de confuetud. matrimo. §. ^;fed communis
fentenua. non habet locum fi maritus contraxit matrimonium in

domicilio uxoris , eo confho ut ibi vivat & moriatur.

Mais je n eftimerois pas qu'une réfidence dans le domicile
de la femme, pour y faire , par le mari, le recouvrement des
dettes actives de fa femme, ou pour jouir Se percevoir des nour-
ritures qui lui avoient été promifes en dot, pût être regardé

comme le domicile matrimonial, s'il retournoit eniuite dans
fon ancien domicile.

Je n'eltimerois pas encore que tout autre endroit non connu

,

ni prévu par les deux Parties conjointement, & où le mari iroit

s'établir immédiatement après fon mariage, pût être regardé

comme le domicile matrimonial.

Je craindrois que le mari ne fût en fraude , en celant ainiï

le domicile qu'il auroit en vue, à moins qu'un homme n'en

eût point du tout; ce qui eft rare, ne fût-ce que celui d'ori-

gine qui néanmoins ne l'emporteroit pas toujours, s'il paroif-

foit totalement abandonné. Voyez M. le Préfident Bouhier,

ch. 11 , n. 43.
Cela préfuppofé , le concours ne peut plus relier dans l'ef-

Tome II. Ii
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pece que nous avons propofée ci-devant, qu'entre la Coutume
du domicile du mari au jour du mariage , celle du domicile au

jour du décès du mari, ou de la femme, fk. enfin celle delà fitua-

tion des biens. C'eft là où porte toute la difficulté, tk. il nous
refte à examiner dans Ja concurrence de ces trois Coutumes

,

quelle eil celle qui doit l'emporter.

J'entends, comme je l'ai dit ci-devant, par ces termes, gains

nuptiaux & defurvie , tous ceux que les Loix accordent au fur-

vivant des conjoints, foie que ce f oit prochainement à caufe

de la célébration de mariage, foie que ce foie d'une manière
moins prochaine &£ plus éloignée.

J'ai die dans mes DifTertations fur les démiffions de biens,

page 159, en parlant en général des Droits de furvie, que ces

droits accordés parla Loi du domicile, étoient, ou cxprefïe-

ment convenus, ou tacitement; & que dans l'un &: l'autre cas,

ils étoient dûs conformément à la Loi du domicile, lorfqu'ils

étoient purement mobiliers.

Mais que il ces droits étoient immobiliers , c'eft- à-dire, à

prendre en nature de biens fonds, pour lors j'ai diftingué : ou
ces biens appartiennent aux conjoints, fans leur concours, ou
avec leur concours; fi fans leur concours, il faut fuivre la Loi

réelle de la iituation; que fi par le concours des conjoints ces

biens font iïtués ailleurs
,
pour lors la Loi du domicile matri-

monial qui pafle in vim legis , & taati pacli agit lur ces biens
,

par la crainte de Ja fraude.

M. le P. Bouhier,^^. 516, eftime que mon fyftême de la

convention préfumée, auroit dû me faire appliquer ma déci-

sion généralement à tous les biens immobiliers en quelqu'endi oit

qu'ils puifïcnt être iltués ; mais quand pour des droits réels, j'in-

voque la convention préfuméc de la Loi du domicile matrimo-
nial , c'eft que je crois qu'il cft de règle de ne l'invoquer qu'au-

tanc que les biens y fonc fitués, ou qu'ils font fitués ailleurs par

le fait de l'homme, pour faire fraude à la Loi.

Mais pour réclairciiîemcnt de toutes les queftions particu-

lières qui peuvent tomber fur les gains de furvie , il faut entrer

dans quelque détail.

M. Froland , pag. 395, de fes Mémoires fur les Statuts,

croie que l'on peut diftribucr tous ces gains nuptiaux en deux

claires, ceux qui font une fuite de la communauté, Se ceux qui

n'en font pas.
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En la qucftion 19 de mes Differtations fur les queftions

mixtes-, j'ai distingué entre les gains de fume ceux qui appar-

tiennent aux conjoints, comme conjoints, &: ceux qui leur ap-

partiennent en toute autre qualité
,
quoiqu'acceflbire à celle de

conjoints.

Cette divifion que je faifois pour lors, pouvoit fuffirc par

rapport à la qucftion que je me propofois de traiter; mais elle

eft trop reftreinte, dès qu'il s'agit de traiter en général de tous

les gains de fut)vie.

C'en: pourquoi je fubdivife les droits de furvie qui regar-

dent les conjoints, comme conjoints, en ceux concernant la

dot, ceux concernant la communauté, ceux concernant le

douaire, parce que tous ces droits., quoiqu'appartenant aux

conjoints à titre de conjoints, peuvent avoir leurs principes

différents.

A l'égard des autres droits qui peuvent appartenir aux con-

joints, en toute autre qualité que celle de conjoints, quoi-

qu'acceflbire à celle de conjoints; ces droits font ordinaire-

ment ceux qui iont accordés à la qualité de père: tels font ceux

de garde-noble ou bourgeoiie qui ont lieu dans quantité de
nos Coutumes, ceux accordés en Normandie à un père qui a

eu un enfant né vif de fon mariage, ceux de puiffance pater-

nelle ôc autres. Entrons en matière.

Droits defurvie appartenants aux conjoints t comme conjoints à

raifon de la dot.

Je ne prétends pas entrer dans l'énumération des gains nup-

tiaux de furvie, preferits tant dans le Pays de Droit écrit, que
dans les différentes Coutumes du Royaume. Si l'on veut s'inf-

truire fur la variété & la multiplicité de ces gains, en ce qui

regarde les Pays de Droit écrit, il faut avoir recours au Livre

unique que M. Antoine-Gafpard Boucher d'Argis, notre con-

frère, nous a donné, intitulé des gains nuptiaux & de furvie :

ce Livre contient quantité d'ufages fur cette matière que com-
munément on ignore, ou que l'on ne peut apprendre qu'après

bien des recherches. Ce confrère affiftoit aux conférences que

MM. Froland, Maillard 8c moi avons faites en 1729, avec

quantité de nos jeunes confrères, qui font aujourd'hui l'orne-

ment du Barreau; & quoiqu'il fût jeune lui-même, je connus

Ii ij
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néanmoins par fon bon efprit, ion émulation 6c fon applica-

tion ,
qu'il feroit honneur à l'ordre : il commence par où les

plus anciens font trop heureux de finir. Primordia tanta vix

pauci meruere fenes.

J'obferverai feulement d'après ce qu'a remarqué cet excellent

confrère
,
que dans les Pays de Coutumes les gains de furvie

font totalement différents de ceux des Pays de Droit écrit, 6c

que chaque Province a même iur cette matière fes ufages par-

ticuliers ;
que dans preique tous les contrats de mariage paiîés

en Pays coutumier, on y ftipule un préciput au profit du fur-

vivant à prélever avant partage iur la maile de la communauté :

fouvent même ce préciput cil accordé à la femme iurvivanre,

quoique renonçante à la communauté; qu'indépendamment

de ce préciput conventionnel, plulicurs Coutumes donnent aux
conjoints nobles , les unes tous les meubles 6c effets mobiliers ,

loriqu'il n'y a pas d'enrants , les autres une certaine nature de

meubles feulement, 6cc.

Le douaire eft encore un gain de furvie pour la femme qui

n'en a communément que l'uiurruit, &c dans beaucoup de nos

Coutumes la propriété en appartient aux enfants , en renonçant

à la fucceflion de leur père.

Les conjoints iont encore autorifés pendant le mariage à

s'accorder certains gains de furvie ; mais à cet égard cette per-

miffion eft très-variée; quelques Coutumes ne le permettent

qu'en ufufruit, d'autres en propriété, les unes n'y ayant en-

fants, d'autres y en ayant.

Dans le Pays de Droit écrit on admet pour gain de furvie

l'-augment de dot pour la femme, le contre-augment pour le

mari ; il v a outre ce, des bagues & des joyaux.

Ces gains du Pays de Droit écrit n'ont pas lieu également

par-tout Se de la même manière.

A Lyon l'augment de dot a lieu au profit de la femme fur-

vivante, 6c cela de plein droit 6c lans ftipulation ; mais pour

les bagues 6c joyaux, il faut une convention ainfi que pour le

contre-augment, quand le mari en veut un.

En Beaujolois, non-feulement l'augment, mais encore les

bagues 6c joyaux y ont lieu de droit 6c fans ftipulation.

Dans le Mâconnois 6c dans la Provence, ni l'augment, ni

les bagues 6c joyaux n'ont lieu ians ftipulation.

Au Parlement de Pau , il ne faut pour l'augment au-
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cune ftipulation ; mais il en faut pour le contre-augmem*.

Je ne fais qu'indiquer, parce que l'on trouvera à fe fatisfaire

abondamment dans le Livre de M. Boucher d'Argis.

. Refte à obfervcr que ces gains de furvie dans les Pays de
Droit écrit , coniiftenc plus communément en effets mobiliers,

ou en fommesde deniers que le lurvivanta à prendre après le dé-

cès du prédécédé ; mais quelquefois aulîi ils confrftent en quo-
tité dans les immeubles, ou en des droits d'nfufruir.

Cela préfuppofé , les conjoints étoient domiciliés dans un
lieu au jour de leur mariage, leurs biens étoient dans un autre,

& depuis leur mariage ils ont changé de domicile , &. l'un d'eu»
eft mort dans ce nouveau domicile.

Tous ces différents endroits donnent différents gains de fur-

vie , comme nous venons de l'obfcrvcr , ficentre ceux oui don-
nent les mêmes gains, les uns les donnent de droit, les autres

exigent une ftipulation : quiet Juns ? •

Sur toutes ces queftions j'eftime qu'ail faut bien remarquer
quelle eft la nature & la qualité des gains accordés : ii dans le

lieu du domicile matrimonial les gains delurviey font accor-.

dés en meubles ou deniers, j'eftime qu'il fautfuivre la Loi de
ce domicile, tant pour la manière d'acquérir ces droits

, que
pour la quotité &L qualité d'iceux , (oit que les biens dotaux
ioient fitués en Pays qui exigent une autre manière, ou qu'ils

accordent une autre quotité ou qualité de gains.

Il faut le relïbuvenir que nous ne parlons ici que des droits

appartenants aux conjoints , comme conjoints à raifon de
la dot.

Or, peut-on douter que c'eft la Loi du domicile du mari au

jour du mariage , qui leule peut donner ces droits quenouskip-
pofons être en deniers. &. effets mobiliers ?

Ce ne peut pas être d'abord la Loi d'aucun nouveau domi-
cile, parce que cette nouvelle Loi reçoit les conjoints tels qu'ils

font, &. avec les droits qui leur font acquis au moment même
qu'ils ont été affectés de la qualité de conjoints; c'eft ce que,

M e
Ch'. du Molin a décidé pour ce cas particulier.

Si maritus pojlea cum uxorc tranjiuterit doni'icilium , an de-

beat attendi illud quod erat tempore contractas , an vero ultimum

quod'invenïtur tempore mords } & ijlud ultimum tenet Salie, hic

in L. i , col. 4, & jequitur Alex, in Dec. conf. îooj/ed hoc non

folum iniquum i quta maritus de loco in quo niliil tucratur , vel
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tantum <\
lam \paff&t)ira.nsfer,redQmicilium ad locum inqilo totam

dotstn lv£Xar£tur>, prematienu uxôre fine liberis ut Tolofœ , &
quodfitfalfum probo pcr. textum , di3. L. exigere in fine , ubilo~

qu'uur de cérto illo domicdio , ad quod ipja mulier per condi-

t/omum mairimanii , rébus fie flantibus erat tranfitura y ergo

intelligitur de primo tune prœvijo , & intelleclo , & non de pofîe-

rion., quia pcrprczdicla tnefi tacitum paelum quod ma ritus lucra-

bitur dotent conventam , in cafiu , &' proportione Statua illius-

domicilii quod preevidetur , ô intelligitur , & ifiud tacitum pac-

ium. nifi conventum fuerit , intrat in acitoncm ex ftipuiatu rei

ux.ojijz>, & illam informât ; itaque femper remanet forma fiemel

ab initw tmpreffa.

Rodcricus Suarès, en fon Traité, de- Lucas marili , & uxo-

ris i n. 41 , après avoinadopté la Loi dlvdomicilc matrimonial
,

ajoute, illud efiverum, etiamfi maritus pofi contraction matrimo-^

nium mutaverit domicilium fuum ; nam attenditur confuetudo il-

lius domicilii quod erat tempore quo-flnt contracium matrimo-

nium j quia attendi débet locus ubi fuit orta obhgatio , non ubi

recepit purificationem.

C'en: encore la décifion de Mafcardus , concl. 7 , n. 61 , cbli-

gatio.enim ad- dotem y & dotts refiitutionem orttur tempore con-

tractas, conditionaliter purificanda per aclum mortis ; attenditur

ergo- locus deflinati contractais , & obligationis , tempore contrac-

tas, non locus purificatee obligationis ,-&c au n. 69, vers le milieux

il s'explique encore plus poikivemcnt , nec obfiat quod lucrum

provenerit ex morte mulieris quee tempore novi Statuti contigit ,

ideo novum Statutum infptcioportere,quia negaturprefuppofitum

;

nam tmo provenu lucrum ex ipfomet contraclu dotait à principio

in quo partes convenijfe , & mentem accommodaffe cenfentur ad
lucrum tune temporis certum , & dètermin-atum à Statuto , non.

autem ad- illud 'quod ignoràbant , & non poterant divtnare ; &
licet effeclus executionis talis contractas differatur in tempus mor-

tis ,uxoris tamenjus fuit ortum h principio ipfius contractas
t
ltcet

conditionaliter.

Ce font ces principes qui m'ont fait dire en mes démiiT.

pag: 157, que l'avis de ceux qui décidoient pour la Loi au jour

du décès, heurtoit les grands principes, & qu'il étoit plus fim-

ple de fixer la nature des droits que les conjoints peuvent avoir

les uns contre les autres , arrivant la diflolution du mariage au

bout de 10, 2.0 & 30 ans, par ceux qu'ils auroient eus, ii le
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lendemain du mariage célébré, l'un des deux étoit mort, £c

c'eft principalement aux gains lur la dot que ces réflexions

doivent être appliquées.

Ces réflexions (ont devenues d'un grand poids depuis que
M. le P. Bouhicr les a approuvées , chnp. 2t, L'Arrêt d;e

1319, rapporré par Chopin lut- Anjou, liv.
3 , ch>% , tu. i-,

-n. 4, eft entièrement conforme à ce que nous venons de d'ire.

Un Périgourdin, qui demeuroit depuis du tempsà Paris, y avoit

<:ontradé mariage avec une fi I le qui y étoit domiciliée,- & de-

puis ils y avoient demeuré encore l'ong-temps; le mari avok
enfuite emmené fa femme en Périgord, où il étoit décédé : il

fut ordonné que la veuve ne pourroit demander un augment
de dot, luivant ce qui s'oblervoit en Périgord ; mais qu'elle

auroit les gains nuptiaux, fuivant la Coutume de Paris : c'eft

encore l'cfpcce de l'Arrêt du 13 Mai 157Z, ci - devant rap-

porté , du moins il on s'en tient aux circonfbnccs détaillées par

Chopin-, comme nous l'avons obfervé.:

Pallu
,
qui eitime que in luc/i\s feciprocis infpïc'uur tèmpus

mortis quantuin ad mobïl'tci , A de la peine à digérer cet Arrêt
<le 1571. Il prétend fur Yart. 147 dé la Coutume de Tours,
que laqualitc des parties peut y avoir donné lieu, parce que, dir-

ai; c'étoient' dettx Payfans, lelqueis ont le plus cointïiuiiénicnt

leurs biens en meubles èc beftiau'X ; èc que l'onijUgca qu'il 'n'éwyit

pas raiiônnable que pal* le* changement de domicile au» Duché
de Montpenfrer, qui attribue ïes meubles au furvivant, les

héritiers du prédécédé fufTcnt privés de toute la fuCcefii'on,,

ce qu'il n'y auroit pas lieu dé tirer à coalequcnce aux nôlblêfe

qui ont leur principal bien en 'fonds : mais 4a d-fffëreiiCÊ Hti-e

Pallu prérend mettre. entre les nobles & lés roturiers-p^nU- fe

débarraucr de l'Arrêt, n'eft pas raifonnable eUe^même"^ là

Coutume locale de Montpeniier donnant au mafi furvivant la

moitié des deniers dotaux , le mari furvivant, quoique payfan
,

devoit, dans le principe de 'Pallu% lés avoir. '-
"-'

Au furplus nous allons' ôbferver tout préfentement
-,
que

Pallu ne fe fou tient pasidâfls lès dédiions, Si. que piè eStiQê*

quent (a critique n'dr. pas du poids- qu'elle îdevfo'it efre.

Si pour fixer ces gains de ftiivie accordés à raifôn dé la dot
en meubles ou deniers, il ne faut pas confulter la Loi dit do-
micile au jour dsl décès-,- il n0'fâtat pas plits cetïftfleèr'k-Loi de
la faua&on des biens do'tMst. - b'ap ^i

>
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C'eit pour ces gains h fournit eh meubles ou en deniers que

j'emploie l'cndroic .de Mc Ch. du Molin , où il die que les con-

joints font préfumés convenir de ces droits dans le momcnt.de
• leur mariage, &; conformément à. la Loi qui régit leur maria-

:g,e.. Voici comme il s'exprime. Ineft tacitum pacium quod ma-
riais lucrabitur dotem conventam in cafu , & pro portione Sta-

tua illius domicilii quodprœvidetur
_, & intelliguur, & iftud ta-

citum pacium , niji çonventum fuerit > intrat m aclionem exjlipu-

Luu rei uxoriœ , & illam injormat.... non folum infpicieiur Sta-

tutum , vel confuetudo pnmi illius domicilii pro bonis fub illo

fins_; fied locupi habebu ubiqué ,etiam extrafines , & temtorium

dicli Statua etiam intérim correpti , hoc indifiincle,five bona

dotaliafint mobilia ,five immobilia ubicumqueJua , five nomma.
Voici la raifon qu'il en donne : ratio puncluahs jpecijica hic

procedit in vim.taciti pacli adformam Statuti^ reliai quodtaci-

tum pacium pro exprejjo kabetur , ergo illud iuoum Jlatuiarium

propriè non ejl légale ,. fed convenuaum., feu paclionale , C.
li.b. i , tic. i , concl. de ftatut.

C'en: en conformité que, pag. 159 de mes démiiîîons de

biens, j'ai dit queces lortesde droits mobiliers, ou fontexpref-

fément convenus par le contrat de mariage, ou s'il n'y a pas de

contrat de mariage, ils lont préfumés tacitement convenus entre

les. parties j &. dans l'un ou l'autre cas ils lont dus aux conjoints

conformément à la Loi du domicile du mari lors du mariage.

Mais, comme l'on voit, il n'eil encore quertion que des

gains mobiliers : car par rapport aux droits qui conliftent en

réalité, comme droits d'ufufruit, ou droits de propriété, j'ai

cru qu'ils avoicn.t leurs réflexions particulières.

Il y a donc par rapport à ces gains mobiliers, ou une con-

vention tacite & préfumée, ou une convention exprelTe.

Mais y a-t-il même nécellité d'admettre une convention

préfumée ? & ne pourroit-on pas ablolument dire que la Loi

du domicile matrimonial donnant de fon autorité pour gains

de fui-vie, des meubles , ou une fomrne de deniers , St. les fixant,

Sç les déterminant à une certaine quotité, elle eft en droit d'im-

pofer cette charge fur le$ conjoints , & de les borner à ce qu'elle

juge à propos de donner, fans recourir à aucune convention

préfumée ?

Cette premiers décifion a lieu, foit que la dot coniifte en

meubles, foit qu'elle cbnliïle en immeubles 9 five bona dotalia,

fint
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fini mobilia , fîve immobïlïa , (bit même que ces immeubles

foient fitués ailleurs, ubicumquefua ; parce que la Loi du do-

micile matrimonial eft pleinement la maîtreflè d'accorder aux

conjoints tels droits mobiliers qu'elle jugea propos
,
qu'elle eft

en droit de leur commander, Se que n'accordant que des droits

mobiliers, elle n'outrc-palTe pas ion pouvoir.

Mais fi , au contraire, ces gains de furvie étoient à prendre

en nature d'immeubles, & pour des quotités différentes, èc

fous des modes différents dans le lieu du domicile &c dans ce-

lui de la fituation, pour lors le combat entre la Loi du domi-
cile matrimonial 6c la Loi de la fituation des biens Te trouve-

roit très-férieux.

Il paroîtroit qu'il feroit plus convenable de fui vie la Loi de

la fituation. Les droits en queftion font des droits réels ; ce

font, ou des fonds entiers, ou des quotités de fonds, ou des

ufufruits, Se il n'y a que les différentes Loix de la fituation qui

puiffent ainfi difpofer des fonds
,
parce qu'ils font fous leur

domination.

Il n'en eft pas de ce cas comme de celui où les gains de fur-

vie font en (impies meubles ou en deniers : c'eft la Loi du do-

micile matrimonial qui les règle, comme on vient de l'obferver ;

mais ici ces gains de furvie font des fonds en nature, fournis

aux Loix où ils font fitués.

Tel eft l'avis de M. d'Argentré, art. 118 de la Coutume
de Bretagne, n. 46 , à l'occafion précifément du gain- de la

dot, nos rerum lucrandarumfitumfpeclandu.ni dicimus, & quidde

ea re fiingularia Statuca permutant , quid abnuant , refpiciendum :

quare fi Lugduni incola taie Statutum habeat domi , jrufira res

Britannicas vindicabit , nec enim de rébus foli legem ab aliéna

domino poni nobis pajjuri fumus qui alio jure utimur.

Burgundus eftime cette décifion de d'Argentré fi certaine,

qu'il ne veut pas même qu'on entreprenne de l'établir. Voici

le titre de fa DifTertation , cujus loci Statutum in lucro dons

fpeclemus , viri an uxoris, contractas , an domicilii ? 6c voici fa

décifion. Si dotalitium rei immobilis in controverfiam veniat , &
antiquitus obtinuitfententia, ut ad locum fitûs refpicere oporteat,

quee, ciim irfque ad nofira tempora
y
apudomnes qui moribus regun-

tur , inviolabïlis duret , non efl committendum ut illam dubtam

faciam deffenfionis follicitudine , traét. 2, n. 10.

Mais pour le parti contraire on peut dire , comme je l'ai

Tome IL Jj
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obfervé en mes queftions mixtes, dijjert. 19 ,
pag. 356, que

la dot eft un titre général.

Que fous ce titre de dot font compris tous les biens qui

compofent la dot, jive bona data in dotem jint immobilia ,fivc

jint fita alibi quàm in domicilio viri , femper tamen dotalia di~

cuntur , & Jub nomine dons datez ventent, comme dit Mafcar-
dus ci-après cité.

Que quand une Loi donne des gains de furvie en confidé-

ration de la dot , elle l'envifage comme une feule mafle qui ne
peut pas, par cette raifon, être fujette à différentes Loix.

Que la volonté des Parties qui a rangé tous ces biens dans
une même clalle, &c fous la même dénomination de dot , s'eft

portée aufii vers une même Loi qui eft celle du domicile.

C'eft apparemment ce qui a déterminé M c Ch. du Molin à

décider pour la Loi du domicile matrimonial
,
jîve bona dota-

lia (înt mobilia , vel immobilia ubicumquejita.

Me Ch. du Molin appuie fon fentiment fur l'autorité de
Baldc in C. 1 de juramento calumn. Mais c'eft en fon conf. 2.08

,

que cet Auteur décide qu'en matière de droits nuptiaux , les

Docteurs eftiment qu'il faut confidérer confuetudines &jlatuta

vigentia in domicilio mariti. Il dit même, non euro ub-i res

jint pojitce quee in dotem data junt : car en l'endroit cité par du
Molin, il paroît au contraire qu'il en excepte le cas où les gains

de furvie confiftent en immeubles ; nam fpeciale videtur in dote

utfequamur confuetudinem viri ; fed illud ejl verum in bonisJub-
jeBis illce confuetudini 3 ji bona loco cohœrent.

Si pour la décilion de ces queftions, il étoit poffible d'ad-

mettre le fyftême de la convention préfumée , relative à la

Coutume du domicile matrimonial, on trancheroit bien tou-

tes difficultés; mais ce fvftême eft-il admilTible? & n'a-t-il pas

lui-même fes difficultés ? Cette convention effectivement peut

bien fe préfumer par rapport aux meubles & effets régis par la

Loi du domicile matrimonial
;
je prétends même qu'on n'en a

que taire dans ce cas; parce qu'à l'inftant du mariage, la Loi
du domicile matrimonial charge les conjoints d'une dette mo-
biliaire envers le furvivant. Cette créance eft, à la vérité, in

pendenti ; parce qu'il eft incertain lequel des deux fera furvi-

vant; mais le cas du décès avenu , le droit du furvivant lui eft

pleinement acquis , & remonte au moment du mariage.

Mais quand les gains font accordés en nature d'immeubles»
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n'y a-t-il pas autant & plus de raifon de préfumer que les Par-

ties n'ayant pas fait de conventions expreffes , s'en font tenues

aux dilpofitions des Loix de la fituation , 6c fe iont référées à

ces Loix ; en forte que, dans ce cas, la convention préfumée
eft plus naturelle pour la Loi de la fituation

,
que pour toute

autre Loi ?

La décifion de d' Argentré de de Burgundus paroît donc plus

conforme à la févérité des principes admis dans la matière des

Statuts ; & c'eft fur ce plan que j'ai répondu en l'affaire du (ieur

François-Philippe Fcrrand marié à Namur, contre les enfants

de fon premier mariage 'avec Marie - Françoife Rouillon
,

dite Caftaigne, native de Namur, laquelle lui avoit apporté

des fonds lïtués à Namur , 8c j'eftimai que ces ronds étant litués

à Namur , 8c que cette Coutume donnant au furvivant l'ufufruit

des biens réels apportés en mariage, par le prédécédé, c'étoit

un préfent d'un droit réel 8c foncier qu'elle lui donnoit, Se

qu'elle avoit droit de lui donner fur des biens qu'elle régiffoit.

Et s'il y avoit une Loi à faire, je ne fais s'il feroit mieux
d'adopter le fyftême de la convention préfumée, félon lequel

il faudroit fe renfermer indéfiniment dans la Loi du domicile

matrimonial. C'eft, à la vérité, l'ayis de Mafcardus, concl. 7 ,

n. 65 , de gen. Jlatut. interp. qui , après avoir cité 8c indiqué

plufieurs Docteurs , dont la décifion eft en faveur des diffé-

rentes Loix de la fituation , ajoute: verum de hujufmodi opinione

videtur cognandum per ea qu£ in contrarium exprejjè voluit

Baldus , conf. 108 , vol. 3 , ubi affirmât doclores in talibus lu-

cris infpicere confuetudines > & Jlatuta vigentia in domicilio ma-
ria ; nam per matrimonium ipfa mulier tranjit in jurifdiclionem

& poteflatem flatuentium , nec curandum ubi resjfuntpojîtœ quçe

. in dotem datee funt & facit quia difpojitio leg. exigere do-

tem, efi generalis & indefinite loquens de dote. Ideb etiam ad om-
nem dotem datam tam in mobilibus quant in immobilibus referri

débet , càm utraque dos œque dici debeat dos , & textus L. exi-

gerez folum dotem datam indiflincle con/ideravit , nec ex eo quod
in immobilibus conjîfiat , minus efficitur maritus illius dominus ,

durante matrimonio , Jîcut & illofoluto pariter eodem jure debitor

cenfetur & remanet ; ideb eadem exaclio & lucrum confîderabi-

tur, nec quod bona Jînt immobilia , & Jita alibi quàm in territo-

rio flatuentium ,potefi impedire lucrum juxta confuetudinem do-

micilii mariti de dotis lucro agentis , quia ratio quare maritus lit-

Jj \\
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cretur de bonis uxoris , efi quia fuerunt Jîbi data in dotem , & in-

tuitu dotis lucrum à fiatuto permiffum efi , undè quemadmodum
Jîve bona data in dotem Jint immobilia , Jîve Jint (ita alibi quant

in domiciLio riri , femper tamen dotalia dicentur , &fub nomine
dotis datce veulent , ita in ilhs débet verificari difpojitio de lucro

dons loquens, prœcipue ex tacita conventione partium
,
quœ , ut

fcepe diclum fuit , cenfentur accommodaffe animum quoad lucrum
dotis , ad eam quantitatem quœ. ex domicilio viri , prout de jure

difponitur , debetur j & quemadmodum dos erit , ut dicebamus 3

licet bonorum pars in dotem datorum una fit Florentiœ , altéra

Janux , 3 a. Romœ, ita ad omnia prœditla bona tanquam dotalia,

& tanquam dotem
,
partes refpexiffe dicentur, & in eis quoad lu-

crum, animum^ & conventionem accommodaffe, ùfie, fi quid de

virtute Jlatuti deficere in prœdiclis pojfet dici, refpeclu bonorum
extra territoriumflatuentium fuppletur, ex confenfu partium qu/t

ficut de lucro dotis cogitaffe & conveniffe cenfentur, & dos ita

cppellatur , & erit fi efi extra territorium fiatuti proutfi in ter-

ritorio reperiretur ,• Se Mafcardus cite à la fin de ce raifonnement
Phanuc. de lucro dotis

,
gl. 9, n. 34, qu'il dit appuyer cet avis

rationibus & autoritatibus.

Cet avis me paroît fort juridique, quand il ne s'agit que de
gains purement mobiliers , ne puiîent-ils fe prendre que fur des

biens fitués dans différentes Coutumes non-prohibitives ; mais
quand il s'agit de gains purement réels, il me paroîtroit, au
contraire, que toutes les raifons font en faveur de l'avis oppo-
fé : eft-il permis d'admettre qu'une Loi étrangère donne & dif-

pofe de biens qui ne font pas fous fa domination ? & comment
introduire une convention tacite qui bleffe & qui offenfe l'au-

torité reconnue dans toutes les Nations , des Loix de la fitua-

t;on ? L'homme n'imagine pas de faire des Loix, ou de les chan-
ger ; il fe repofe fur celles qui font faites, & ce repos prévient

tout cri &; fait ceffer toute controverfe.

Mais enfin, fi Ton admettoit Tavis de Marfcardus & de
ceux qui l'ont embrafle, je voudrois du moins, pour ne point

donner trop d'atteinte aux principes généraux et à l'autorité

des Coutumes particulières, que Ci la Coutume du domicile du
mari donnoit une certaine quotité dans la dot immobiliaire,

ôc que la Loi de la fituation donnât une moindre quotité avec

prohibition d'outre-pafTer , ce qui excéderoit, ne pût fe prendre

dans cette Coutume prohibitive, fauf à le prendre fur les au-

tres Coutumes non prohibitives.
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C'eft pourquoi par une fuite de principes, fi la femme mariée

& domiciliée en Normandie, fe trouve dans le cas de bref de
mariage encombré, &c qu'elle ait des biens dotaux à Paris alié-

nés, elle ne pourra exercer fon droit de réintégrande porté au
tit. 21 de cette Coutume, fur fes biens dotaux fitués à Paris

;

ces fortes de droits étant accordés par la Coutume de Norman-
die, comme droits réels, lefquelsîne font point accordés par
la Coutume de Paris.

Non-feulement les Loix accordent aux conjoints des droits

de furvie dans la dot , mais elles en accordent encore quelque-
fois aux pères ôc mères, comme des droits de retour de ce qu'ils

ont donné à leurs enfants; quand ces droits font en fonds,
les pères 8c mères les tiennent de la Loi de la fituation , &
cela eft, fans difficulté, lorfque ces droits font mêlés de fuc-

cellion , comme porte Varc. 3 1 3 de la Coutume de Paris ; mais
quand ces droits confiftcnt en meubles qui leur retournent

c'eft la Loi du domicile des pères & mères qui dotent qu'il faut

fuivre, parce qu'à leur égard ils font préfumés doter conformé-
ment à la Loi qui les régit, qui eft celle de leur domicile qu'ils

ne quittent pas pour fuivre celui de leur gendre. Mafcard.
ccncl. 7, n. 66. Voyez M. le P. Bouhier, ch. 22 , n. 167 -. il

rapporte un Arrêt du Parlement de Paris de 1700, qui peut
autorifer cette décifion en ce que les raifons qu'il donne peu-

vent être appliquées à ce que nous venons de dire, qui eft la

convention tacite des pères &C mères.

Voilà pour ce qui concerne les gains nuptiaux accordés

aux conjoints à l'occafion de la dot.

Droits de furvie appartenants aux conjoints s a raifon de la

communauté.

Nous avons fait voir ci-devant que la communauté d'entre

conjoints devoit être régie par la Loi du domicile matrimo-
nial , en ce qui regarde les meubles en général , Se les acquit-

tions d'immeubles que les conjoints peuvent faire pendant la

rée de leur mariage.

Delà il eft fenïible que fi la Coutume du domicile preferk

au furvivant des conjoints communs, &. à titre de communs,
comme dépendances &. appendices de la communauté, cer-

tains avantages fur les conquêts que ne donneront pas d'autres
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Coutumes où les conjoints pourroient acquérir , 8c où ils pour-

roient transférer leur domicile, il ne faudra néanmoins pour
régler ces avantages , foit en meubles , foit en immeubles

,

s'arrêter qu'à celle du domicile matrimonial.

La pluralité des Coutumes partage la communauté en deux
moitiés ; l'une pour le mari ou les héritiers, l'autre pour la fem-

me ou fes héritiers: dans quelques- unes de ces Coutumes, com-
me celle de Paris, le furvivant noble à fur les meubles quel-

ques avantages plus ou moins reftreints ; d'autres , au contraire,

comme Maine, art. 299 ; Anjou, art. 2.83 ; Tours, &c. outre

la moitié des immeubles conquêts qui appartiennent en pro-

priété au furvivant, donnent encore au furvivant l'ufufruit de
l'autre moitié ; les unes , etiam liberis exifientibus ,• & les au-

tres , liberis non exifientibus , &. il femble même que cet ufufruit

foit un ancien ufage dé France, fuivant les établifTements de
faint Louis, liv. 1 , chap. 134.

Pallu lur l'Article 247 de la Coutume de Touraine
, propofe

notre queftion en ce qui regarde les meubles de la communauté»
Si, dit-il, après le mariage contracté en Touraine, le mari y
ayant lors fon domicile, &. les conjoints y ayant demeuré quel-

ques années, font allés demeurer en autre Province, en la-

quelle la Coutume n'attribue au furvivant les meubles, j'efti-

me ( c'eft Pallu qui parle
)
qu'il ne laiflera pas que de les avoir,

pourvu qu'ils aient contracté communauté en termes exprès,

fuivant la Coutume de Touraine, quod incluait tacitum pac-

tum de prendre les meubles par le furvivant , ainfi qu'il a été

jugé par Arrêt d'Audience du 16 Juillet 1585 , rapporté par

Chopin fur Anjou, liv. 3, chap. z t tit. ij de connub. bonor.

focietate, n. 16, fol. 403.
Pour l'intelligence de cet Arrêt, il faut remarquer que l'Ar-

ticle 247 de la Coutume de Touraine donne au furvivant des

conjoints nobles les meubles, s'il veut les prendre , à la charge

de payer les dettes perfonnelles mobiliaires , frais funéraires,

dons 6c legs teftamentaires à une fois payer.

Ce don de la Coutume eft accordé , comme on a pu le re-

marquer de ce que nous venons de citer de Pallu, aux con-

joints nobles domiciliés en Touraine, & communs entre eux
de la communauté , telle qu'elle eft admife en cette Province ,

& cela proptet tacitum paclum ; èc c'eft par cette raifon même
que Pallu eftime que le changement de domicile ne faurpit
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faire perdre aux conjoints les droits qui leur lont acquis à titre

de communauté, par la Loi du domicile matrimonial.

Mais Pallu n'eitpas conltantdans Tes principes & dans fes dé-

cidons : car immédiatement après ce que nous venons de citer,

il veut que il les conjoints nobles qui étant domiciliés 6c ma-
riés en une Province qui admet, à la vérité, la communauté,
mais qui n'attribue pas les meubles au furvivant, venoient en-

luitc demeurer enTouraine, où l'un d'eux décède, le furvivant

puiiTe jouir du privilège de la Coutume de Touraine qui lui

attribue les meubles ; 6c dès-lors de quels principes peut-on par-

tir ? Car lî le mari marié en Touraine, ne perd pas les meubles ,

nonobftant fon changement de domicile, 6c cela propter tacitum.

paclum, comment le mari marié hors cette Coutume, 6c dans
une autre qui ne les donne pas, 6c où on ne peut pas préfumer
tacitum pacîum , peut-il les acquérir en venant demeurer en
Touraine? Il faudra donc arbitrairement décider, tantôt par

la L oi du domicile matrimonial , ai. tantôt par la Loi du domi-
cile actuel au jour du décès du prédécédé, 6c dès-lors ce n'effc

plus décider par principes.

Cette dernière déciiion ne fauroit donc Ce foutenir , parce

que ces gains de furvie, quand ik dépendent de la communau-
té , n'en lont pas des dépendances nécefiaires : ils n'ont pas
heu dans pluficurs Coutumes qui admettent la communauté ;

ils ne lont donc pas dûs de droit , à caufe de la communauté en
général , mais à caufe de telle communauté : ils doivent pren-

dre naiflanec avec la communauté, de la nature dont elle eft

dans le lieu du domicile matrimonial, &c aucun changement
de domicile ne fauroit ajouter après coup, au profit des con-
joints, des droits de furvie que leur communauté, dans Ton
principe, ne leur donne pas, comme le changement de domi-
cile ne fauroit les leur ôter

,
quand ils les ont eus dans le prin-

cipe.

J'eftime donc la première déciiion de Pallu meilleure que la

féconde
, 6c je ne (aurois être frappé de la raifon qu'il allègue

pour l'autorifer, qui cft que in lucrls reciprocis infpicïtur tem-

pus mortis quantum ad mobilia y principe que j'eftime faux , fi

on en veut faire une règle générale, 6c faux dans l'application-

qu'en fait Pallu.

Chopùi, en l'endroit ci-deflus cité, n. lé , autoriie bien la

première décifion de Pallu ; mais il ne faut que l'entendre
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pour être perfuadé qu'il n'autoriferoit pas la féconde. Voici

comme il parle. Normanus eques Turonicam conjugem accepit
>

Ù cum ea legempaclx bonorumfocietatis pro moribus Turonicis :

intra bimejlre maritus occubuit , reliclo fratre hœrede ,• cuividua
negotium facejjit de univerfitate moventium , fuperfliti conjugi

Turonum lege attributa > §. 247 .- hceres vero contra allegavit

mortui domicilium in Neufiria Jua fuijfe , cujus morem domicilH

res mobiles , uxorque adeo cum domejlica fupelleclile confeclen-

tur y atqui Normanicâ confuetudine tantum abeft ut movenàa
cuncla lucrifiant à vidua muliere , ut nec ea qutdem in bonorum,

cum marito focietatem adfcifcatur,- petitricem igitur rerum mo-
bilium femijfe contentam eJJ'e dcbere , ex pa&o Mo Neuflriœ mo-

rum derogatorio , non autem totum auferre ex patriis Turonum

conflitutionibus , nec enim duas caufas lucrativas , aut Jingula-

ria duo jura fimul mifcerifas ejje , ut à nobis- toties fupra demonf-

tratum ejl : ad ea autem replicat vidua , exprejfam illam focieta-

tis conventionem y tacitum quoque mobilium lucrum includere ,

quodfociorum conjugum fuperjiiti lege deferatur. Pambus audi-

tis y jtnatus cenfuit amplius dehberandum , addixitque intérim

mobilium partem dimtdiam viduœ mulien 3 vindiciario decreto

in publica fori concertatione } *\G Kalcnd. Febr. anno 1 j 8 5 >

Chauvelino pro appeliante vidua ô Roberto pro hœrede, J. Quin-

ceodicentibus; atfemi-anno pojl aclrix obtinuitfupremo cunœju*
dicio , moventiaque ei adjudicata omnia cum. oneribus Turonum

lege prefcriptis , pridie nonas quintiles ann. 1585 : optime her-

cle càm fiatuarium illud fuperjlitis conjugis lucrum pendeat ab

ancipiti , & dubio fatorum eventu cum mutua , ac reciproca con-

jugum fpe t quce ab hoc génère emolumenti invidiam omnemamo-
litur : mobilium item commodum proxime conjunclum habet illa

bonorum communicatio viri & uxoris , quam non modo conjugcs

ex Turonum ritu flipulati erant ,fed varice etiam Gallorum Pro-

vincial velut indigenam legcm amplexi funt ; quin immo de tali

fortunarum focietate extat Ripuaria Lex ijlcec , vidua tertiam.

partem de omni re quamJimul conlaboraverunt ,JibiJludeat evin-

dicare } vel quidqmd ei in Morgangheba traditum juerat , tit. de

dot. mulierum;uberius adhucSaxonum lege mulieriprofpeclum ejl

hoc verborum conteclu } de eo quod vir & mulierJimul conquijic-

nnt , mulier mediam portioncm accipiat , legis Saxonum , tit. 8 ,

de acquifitis ex lib. legis Salicce , Alemanorum 3 Saxonym, &c.

M. Denis Lebrun en fon Traité de la Communauté , liv. 1 ,

ch,
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ch. 2 , n. 40, dit que l'on ne peut pas changer l'établiflement

de communauté fait par le contrat ou par la Coutume, félon

laquelle on doit partager les meubles aufli-bien que les con-
quêts ; 6c ce principe qui me paroît conforme aux règles 6c à la

volonté préfumée des parties , faitcefler tout fyftême contraire.

Delà j'eftimerois que fi des conjoints nobles font mariés à

Paris, dont la Coutume donne en Yart. 238, un certain pré-

ciput légal au furvivant, Se qu'ils aillent demeurer ailleurs où.

pareil préciput n'a pas lieu, ils ne le perdront pas pour. cela,

comme ils ne l'acquerroient pas, fi étant mariés dans une
Coutume qui ne le donne pas, ils venoient demeurer à Paris,

Se cela, parce que je regarde ceprécipu.t comme une fuite 6c

une dépendance de la communauté Parifienne.

Je fais bien que Bacquet, ch. 11 des Droits de Juftice, n. 75,
£ft d'avis contraire, 6c qu'il cftirne que fi des conjoints même
roturiers, mariés à Paris 6c en communauté de biens, y ayant
longuement demeuré , transfèrent leur domicile ailleurs, Scvont
demeurer en Barrois, où le furvivant des conjoints noble ou
roturier gagne tous les meubles, fuivant l'arc. 122, ils appar-

tiendront au furvivant d'eux ; mais cette décifion changeroit

l'établiflement de la 'communauté qui doit être régie par la

Coutume de Paris,, 6c qui ne; donne pas indiftinctement à tous

les conjoints étant en communauté , mais aux nobles feule-

ment , le préciput de l'art. 23S; 6c la décifion de Bacquet ne
pourroit avoir lieu qu'autant que dans la Coutume de Bar, il

feront vrai de dire que les meubles font déférés au furvivant

des conjoints , non pas à titre de communauté, mais à quel-

que autre titre qui auroit fes règles différentes, 6c que j'e-

xaminerai ci-après. .

Je me fuis expliqué affèz, amplement en mes Diflertations

mixtes
,
Quejl. 1 9 ,

pag. 378 , fur cette. queftion particulière de
l'art. 238 de la Coutume de Paris, 6c depuis j'ai trouvé dans un
traité intitulé, Traité, des Minorités t imprimé en 17 14, chez

Cochard y pag. 248, deux Arrêts rapportés,par l'Auteur, con-

formes à ce que je viens de dire. Voici comme il parle, fi Ce
» gain de furvie de l'art. 238 de la Coutume de Paris , fe règle

•> comme la communauté, parla Coutume où les conjoints no-

» blés ont été mariés, quoique les conjoints eufTent transféré

y. leur domicile. « Arrêt du 5 Mai 1 7 10, en la troifieme des En-
quêtes, au rapport de M. de la Guillaumie, conforme à un au-

Tome IL Kk
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tre qui avoir été rendu en la Grand'Chambre , au rapporr de

M. l'Efcalopier , le 20 Août 1 706 , Se à l'ancienne Jurifprudence

des Arrêrs. Voyez le Maîrre fur Paris.

Il eft vrai que ceux qui combatrenr cerre décifion particulière ,

prétendent que le préciput légal de l'article 238 de la Coutu-
me de Paris, eft déféré au furvivant, comme droit fucceflîf;

ce qu'ils établilTent par pluiieurs raifons.

La première, que ce droit non-feulement n'eft ouvert qu'a-

près le décès de l'un des conjoints, mais même qu'il n'eft ac-

quis, ni formé que dans ce temps, de même que les fuccef-

fions.

La féconde, qu'à ce préciput eft attaché la charge de payer

les dettes mobiliaires du défunt, qui eft une charge naturelle-

ment attachée au droit de fuccéder.

Enfin, qu'il en eft de même de la charge de payer les obfe-

ques &. funérailles du défunt.

Mais il me femble qu'on peut répondre à tous ces arguments

,

par cette feule obfervation
,
que le gain de furvie n'eft accordé

qu'aux conjoints qui font en communauté, & qu'il ne fe prend

que lur les effets de cette même communauté.
Mais cette décifion n'auroit pas lieu dans toutes les Coutu-

mes, même celles qui admettent la communauté entre con-

joints, & qui leur donnent ce droit delurvie, lorfque ces Cou-
tumes ne le donnent pas comme fuite &. dépendance de com-
munauté.

La Coutume de Poitou
,
par exemple , admet la communauté

,

&; accorde au furvivant des conjoints nobles, la totalité des

meubles, & néanmoins les Commentateurs de cette Coutume
décident fur les art. 227 & 238, que ce droit eft un privilège

qui n'eft pas donné ratione communionis , fed nobiliiatis , qu£

nobilitas eji précipita & ejjentialis caufa hujus privilegii ; d'où ils

concluent que les conjoints féparés de biens pendant leur ma-

riage
,
peuvent profiter de ce privilège.

Mais fi cela eft, il doit être indifférent, dans cette Coutume,
de favoir où le mariage a été célébré , fi c'eft avec , ou fans com-

munauté; il furfit d'être revêtu de la qualité de noble , &c que

les conjoints aient établi leur domicile au jour du décès du
premier décédé de l'un d'eux, dans les lieux qui accordent ce

privilège.

Aulii Confiant fur l'art. 228 , n'exige le domicile dans les
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lieux marqués , art. 127 & 128, que tempore mords : dummodo,
dit-il, tempore mords maritus habeat domïddum in urbe Picla-

vienfi j aut ado loco gaudente eodem privilegio.

Quoi qu'il en foie, mon principe refte inta£t: lorfque les

gains de furvie qui font en meubles, font des fuites de la com-
munauté, & accordés aux conjoints, comme conjoints &
comme communs, ils fe règlent par la Loi même qui règle la

communauté; ce qui mefurKt, n'ayant intention que de trai-

ter des principes généraux des gains de furvie.

Notre Auteur , ch. 4 de la 2
e partie du titre 1 , a agité

une queftion allez femblable d'un droit d'ameublement
,

accordé par la Loi d'Utrccht au furvivant des conjoints ; 6c

il l'accorde indifféremment au furvivant
, y ayant eu chan-

gement de domicile pendant le mariage , parce que, dit-il,

ce gain n'eft pas une dépendance de la communauté , mais

eft accordé
,
par la Loi d'Utrecht, à tous conjoints qui y

font domiciliés.

Examinons préfentement la queftion par rapport aux gains

réels accordés fur des immeubles conquêts. J'eftimerois

encore , toujours par une fuite ôc un enchaînement de
principes

,
qu'il faudroit fuivre la Loi du domicile matri-

monial
, parce que e'eft elle qui règle la communauté &£ les

droits des conjoints dans icelle , 6c qu'ils peuvent, comme
conjoints £c comme communs , exiger fur les biens qu'ils

acquièrent enfemble, tout ce que la Coutume qui règle leur

communauté, leur donne en ces qualités ; mais aulîi ils ne
peuvent rien demander au-delà : la raifon en eft , que ces

biens font frappés au coin de la communauté ôc font mafTe

de cette communauté ,
qui en cette occafion n'eft régie que

par une même Loi. Et pareille queftion s'étant préfentéc

dans la fucceflîon de M. le Marquis de Louvois, Miniftre

de la Guerre , marié à Paris avec dérogation à toute autre

Coutume, pour un ufufruit fur conquêts du Maine, que
fa veuve prétendoit , l'affaire mife en arbitrage , 6c les Arbi-

tres ayant paru peu difpofés pour la prétention de Madame
de Louvois , elle s'en défifta. M. Froland , t. 1 , pag. 438 ,

de fes Mémoires fur les Statuts.

Pallu, fur l'art. 247 de la Coutume de Touraine , veut

que fi des conjoints ont contracté mariage à Paris , où le

furvivant n'a la propriété 6c ne jouit que de fa moitié des

Kk ij
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acquêts , néanmoins , s'ils ont fait des acquittions en Tou-
raine , le furvivant en jouira , fuivant l'art. 319 de cette

Coutume, favoir, de moitié en propriété , & de l'autre moitié

par ufufruit ; mais Ton a vu ci-devant que l'on ne peut pas , en

cette partie , compter fur cet Auteur, qui varie dans fc$

réfolutions.

Pour fauver la décifion de Pallu , il faudroit dire que

dans la Coutume de Touraine, les droits de furvie fur les

conquêts immeubles de la communauté , font accordés à titre

fuccelîif, Yart. 315» de cette Coutume qui donne ces droits,

étant fous le titre des fucceflions ; mais Pallu lui-même
donne à entendre que cette jouiffance eft accordée jure

collaborationis.

Il faut néanmoins convenir qu'on prétend que par l'Arrêt de

Bence du 7 Septembre 1695, rendu en la féconde Chambre des

Enquêtes , au rapport de M. Lucas de Meun , on a jugé

que le mari , marié à Paris avec communauté 6c fourmilion

à la Coutume de Paris, devoit jouir par ufufruit à titre de

viduité, à l'exclufion de fon fils, de la part que fa femme avoit

eue en propriété dans les conquêts par lui faits , confiant

leur mariage', 6c fis en Normandie ; mais , à l'occafion de cet

Arrêt , il faut voir la Differration ci-après , faifant partie

de la préfente Obfervation 38, où l'on trouvera quelle eft

la forte de biens fitués en Normandie fur lefquels le droit

de viduité peut être exercé , ôc quelles font les réflexions

dont cet Arrêt eft fufceptible.

Je conclurai donc de tout ce que je viens de dire
,
que ,

ni le changement de domicile , ni les différentes Loix de la

firuation des biens acquis pendant la communauté , ne fau-

roient augmenter , ni diminuer les gains , foit en meubles

,

foit en immeubles accordés aux conjoints en qualité de

communs ; & que fi la Coutume du domicile matrimonial

donne, à raifon delà communauté, certains droits fur les

conquêts , ou fi , au contraire , elle ne les donne pas , c'eft inu-

tilement que les conjoints acquièrent dans une Coutume plu-

tôt que dans une autre
,
que c'eft inutilement auffi qu'ils chan-

gent de domicile, parce qu'en ce qui eft de la communauté, elle

eft totalement régie par la Loi du domicile matrimonial.

Tout ce que j'ai dit ci-devant, foit par rapport à la dot,

foit par rapport à la communauté , fc réduit à un principe
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dominant

,
qui eft que c'eft le domicile matrimonial qu'il

faut principalement envifager
,
quand les Parties ne fe font

pas foumifes à d'autres Loix , &c cela eft fans exception par

rapport aux droits que peut donner la communauté dans les

biens à acquérir ; car dans quelques endroits que ces acqui-

ttions foient fituées , & de quelque nature qu'elles puiflènt

être , les conjoints y auront toujours les portions &; les

droits , foit en propriété , foit en ufufruit, que leur donne
la Loi du domicile matrimonial.

Dans mes Qucftions fur les démiffions de biens, aueflion

6 ,
pag. 159, 160 & 161, j'ai dit, quant aux gains de furvic

dont il s'agit, foit en meubles , foit en immeubles, ce que
je dis aujourd'hui.

Mais en parlant en particulier des gains de furvie accordés

en immeubles lur les conquêts 6c choies réputées conquêts,
après avoir dit qu'il falloit s'en tenir à la Loi du domicile
matrimonial , 6c après avoir fait l'application de ce prin-

cipe
, j'ai dit que la femme auroit l'usufruit des conquêts

,

in vlm Legis & taciti pacli ; ce que j'ai dit vis-à-vis les Cou-
tumes qui accordent un ufuixuit , qui eft l'avantage le plus

ordinaire de nos Coutumes , Coutumes que j'avois pour
lors principalement en vue; & c'eft à cette occafion que M. le

P. Bouhicr , ck. z6,n. 64 , dit qu'il ne fait fur quoi cet ufu-

fruit eft fondé. Ce Magiftrat
,
qui penfe d'ailleurs comme

moi fur la queftion en elle-même, a cru, en s'arrêtant au
terme ufufruit ,

que je voulois réduire les conjoints à un
fimple ufufruit, encore que la Loi du domicile matrimonial
leur donnât la propriété, ou portion de la propriété.

Mais après ces termes , aura ['ufufruit , qui fe lifent au
milieu de la page \6\ , en ajoutant ceux-ci que le fens de la

décifion exige naturellement, ou la propriété , félon que la

Loi du domicile matrimonial donnera l'un ou l'autre , on
trouvera que j'ai railonné par fuite de principes.

Il eft des peuples qui , à l'occafion du mariage , ont eu des

idées allez fingulierès : le mari doit être le chef & le maître,

fa femme doit être dans la dépendance êc fous fon obéifiànce;

ils en ont conclu qu'elle tomboit en quelque manière dans le

domaine abfolu du mari, 6C que tout ce qui lui appartenoit

en meubles ou immeubles, enfemble tout cequi lui étoit adve-

nu 6c acquis pendant le mariage
, y tomboit par fuite £c par
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conféquence : c'eft ce que dit expreflement Groénevegcn, de

Legib. abrogatis s tic. 8, lib. t°. Injlit. marito projure poteflaùs

auam maximam habet in uxorem , licet res ejus alienare & obli-

o-are , etiam invita & reluclante uxore , quia bonum efl mulierem

quœfe ipfam marito commuât , res etiam ejufdem pati arbitrio

gubernari. Quelques Coutumes ont voulu que cela ne pût avoir

lieu que lorfqu'il n'y avoit pas de pa&ion ou proviilon au con-

traire, £c d'ailleurs que ce domaine 8c cette autorité ne pou-
voient fubfifter qu'autant que le mari vivoit& furvivoit; mais s'il

meurt fans enfants , la femme pour lors qui devient libre & in-

dépendante ,
quant à fa perfonne, devient en outre, par droit

de furvie, maitrefle des biens à fon tour; &c après avoir géré

& adminiftré fous les ordres & fous la puiflance de fon mari

,

elle devient elle-même propriétaire en chef des biens dont
elle n'avoit que la geftion fubordonnée, & ce , par droit de
mainplevie , cejfant es convenances ou difpojition, même pendant

le mariage. Telles font les loix des Liégeois, chap. i, art. i,

& art. i 3 , chap. 1 1, de la Coutume de cette Province.

On prétend que ce droit de mainplevie vient du droit de
puiflance et d'autorité que le mari a fur fa femme, à l'exemple

de ce qui fe pratiquoit chez les Romains. Cùm mulier viro in

manum convenu , omnia quee mulieris fuerunt , viri fiunt , doits

no'mine , Méan,en fes Obfervations,/?àrf. i, ch.
5 j. Mais cette

raifon ne nous apprend point pourquoi, lorfque le mari vient

à mourir fans enfants, la femme à fon tour retient le tout,

même les biens de fon mari.

Il faut donc ajouter, que dans l'ancien droit Romain les

conjoints qui fe marioient per coempdonem , devenoient dès

ce moment héritiers liens
, fui kœredes , l'un de l'autre. Le

mari , outre le droit de puiflance qu'il acquéroit fur la per-

fonne Se fur les biens de la femme, en devenoit l'héritier; 6c

réciproquement la femme devenoit fuus hœres viro , Cujas ,

lib. 7. Si Tabul. Tejlam. lib. 19 , Quœjl. Papin. pag. 801 , &
Sigonius , de Antiq. jure civium Roman, lib. 1, cap. 9 , Dion.

Halicarn. Antiq. Roman, lib. 2, cap. 16. En forte qu'il fcmble

que cet ancien droit Romain ait pafle dans la Coutume de

Liège. Le mari devient propriétaire des biens de fa femme,
& la femme, fi elle furvit fans enfants, devient propriétaire

des biens de fon mari ; ils font en quelque manière fui hœredes

l'un de l'autre. Tel efl; l'effet de la mainplevie 6c de la foi
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u'ils fe jurent en fe ferrant la main, manus plicata. Et voici,

elon moi
,
quelles ont pu être les vues du Légiflateur : ces

deux mains Terrées enfemble étoient le fymbole du concours
du mari & de la femme, dans l'adminiftration de la fociété

qu'ils contractoient. Mais comme la main du mari eft toujours

la plus forte &. la plus capable d'agir, Se celle qui ferre Se

embraffe plus étroitement, auffi l'autorité Se la puifTance fur

toute cette fociété lui étoit attribuée ; Se delà le droit du
mari fur la femme Se fur fes biens : mais quand cette m»in
puiffante Se maîtrcfTe venoit à manquer, l'autre qui concou-
roit, foutenoit feule , Se pour lors ferroit Se embraflbit le tout

;

& delà le droit de la femme furvivante fur les biens mêmes
de fon mari

,
quand il n'y avoit point d'enfants. Et je pen-

cherois pour cette dernière raifon plutôt que pour l'autorité

maritale
,
puifque le droit de mainplevie eft pour la femme

comme pour le mari , fous les modifications portées par la

Coutume.
Or quelle loi fuivra-t-on, fi le domicile matrimonial des

conjoints eft à Liège, Se que les biens foient fitués à Utrecht
ou ailleurs, ou que les conjoints aient leur domicile matri-

monial à Utrecht, Se que leurs biens foient fitués à Liège?
On voit par cette queftion particulière de quelle importance

eft la décifion de la queftion générale; quelle eft la loi qu'il

faut fuivre en fait de gains de furvie, quand les différentes

loix de la fituation donnent différents gains de furvie en
nature d'immeubles.

Hertius , de collijîone legum , n. 44, en agite la queftion,

entre la Coutume de Liège, qu'il fuppofe être celle de la

fituation des biens, Se celle d'Utrecht, qu'il fuppofe être celle

du domicile matrimonial , Se qui n'accorde pas les mêmes
droits; Se il fe détermine par le moyen tiré de la convention
préfumée. Apud Leodienfes obtinet jus quod vocant , le droit

de mainplevie. Cujusvi maritus per matrlmonium acquirit do-

mimum cujufcumque generis bonorum omnium uxoris. Jam
quœritur an maritus Trajecîenfis jure connubù lucretur bona

defundœ uxoris in provincia LeodtenfiJzta , recîè hoc negavit.

Carol. de Mean , Obf. & reb. Jud. ad jus Leod. 5 5 , #• 14 & feq.

& Obf. 3 j6. La raifon qu'il en apporte eft que licèt hoc jus fît

in rem feriptum , tamen pacîum contrarium non excluait. Or
la Coutume de Liège permet effectivement de faire paction,



lS8 Traité des Statuts réels & performels.

ou proviiîon au contraire ; mais dans l'efpece de Hertius , il

n'en peut apperccvoir d'autre que la foumilîion à la loi où le

mariage a été célébré. Je ne fais fi je pénètre bien les raifons

de Hertius, qui me paroiflent un peu enveloppées, Se je crois

que voici fon fyftême.

Le droit que le mari furvivant a fur les biens de fa femme,
dans le pays Liégeois, cfl une luite de cette puiflance abfolue

que la loi lui donne fur fa femme ; mais l'on peut par padtion

ic convenance prévenir ce droit. Or une femme d'Utrecht,

qui n'eft pas fous cette puiflance abfolue de la Coutume de

Liège, eft préfumée contracter fuivant les loix de fa nation,

& vouloir que fes biens aillent après elle à ceux à qui les loix

les donnent, & ce à Yinflar de celui qui meurt ab intefiat ,

Se qui ne faifant pas de teftament formel , eft néanmoins

préfumé en faire un tacite, Se vouloir que fa (ucceffion foit

partagée ab "intefiat. Voici comme s'eft exprimé Hertius, après

ce que nous venons de citer. Jam verb fuccejjio efi tejlamentum

tacitum ex conjectura voluntatis , & chm uxor Trajecli non

implicatur manu , feu poteflate abfolutâ maritï , ecquis credat

fecundum illud , & non fecundum jus patriœ fuccefjionem voluijjb

definiri. v

Ainfi s'il eft vrai , comme le penfe Hertius
,
que dans la

Coutume de Liège, où les conjoints ne font pas domiciliés,

Se où ils ne contractent pas , on puifle y admettre la conven-

tion préfumée , relative à la difpofition de la Coutume du

domicile matrimonial, il n'y auroit pas de difficulté que dans

l'efpece d'un homme marié dans une Coutume, telle que celle

de Liège, où toutes partions Se conventions font admillibles,

il faudroit préférer l'avis de M. Ch. du Molin , Se celui de

Hertius, à celui de d'Argentré Se de Burgundus. Mais c'eft

là le point de la difficulté ; car fi en cette occafion on admet

ce fyftême de convention préfumée, toutes les difpofitions

de la Coutume du domicile matrimonial vont pafler en force

de convention, èc j'ai déjà fait voir que ce fyftême ne pou-

voit s'admettre dans une auflî grande Généralité.

La décifion de cette queftion me paroît dépendre de celle

de favoir , fi la Coutume de Liège Se celle d'Utrecht font

perfonnelles ou réelles.

Or dans les queftions de la communauté que nous avons

agitées ci-devant, nous avons dit que les ftatuts qui régloienp

la
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la fociété d'entre conjoints , régloient leur état perfonneJ ;

& cela fe fait fentir dans la Coutume de Liège plus que dans

toute autre.

En effet, quant au mari, cette Coutume ne lui accorde pas

fimplement un gain particulier fur la dot de la femme
,

mais elle règle l'état général & univerfel de la femme , en la

faifant tellement tomber dans la dépendance du mari , qu'elle

eft comme abforbée, elle &. fes biens ; fa perfonne èc Ces biens

pafTent dans le plein èc univerfel pouvoir du mari.

Quant à la femme, on peut dire que cette Coutume la

met dans une fociété générale avec fon mari, dont ce dernier

eft à la vérité le maître abfolu pendant le mariage ; mais fi

l'un des deux meurt, ou il y a enfants, ou il n'y en a pas.

S'il y a enfants, le furvivant, foit père ou mère, eft réduit

à un ufufruit des immeubles, outre la propriété des meubles,

crédits &C aclions perfonnelles, fuivant l'art. 15 du ch. 1 1.

Que s'il n'y a pas d'enfants, en ce cas ou c'eft le mari qui

furvit, & il continue le domaine & la propriété qu'il a fuivant

l'art. 1 du ch. 1 , ou c'eft la femme, èc elle emporte récipro-

quement tout, fors les fiefs, à l'occafion defquels la Coutume
a des difpofitions particulières, ch. 13 , art! 5 , 6 & 7.

Il faudra dire que les conjoints de la Coutume d'Utrecht

ayant, par convention préfumée, voulu que leur état fut de
n'être en fociété que par rapport aux biens qu'ils acquerroient

pendant leur mariage, ils portent cet état de convention dans

la Coutume de Liège, &c que le furvivant n'aura pas tous les biens

du prédécédé, mais feulement ceux acquis pendant le' mariage,

& n'en profitera que dans les termes de la Coutume d'Utrecht,

à raifon de leur convention préfumée, relative à la Coutume
d'Utrecht.

Mais delà il ne s'enfuivra pas que les conjoints mariés

dans la Coutume de Liège, &c qui, de convention préfumée,

font en fociété univerlelle de biens , auront tous les biens

fitués à Utrecht , fi la Coutume d'Utrecht eft prohibitive

d'une difpofition auffi ample St auffi univerfelle ; en lorte que
les conjoints ne portant dans la Coutume de Liège leur état

que par rapport aux biens de libre difpofition , les biens pro-

hibés fe trouvent être régis par des difpofitions réelles.

orne IL Ll
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Droits de Jurvie appartenants aux Conjoints à raifon du
Douaire.

J'ai traité les queftions qui tombent fous ce titre. Obferv. 37.

Droits appartenants aux conjoints en toute autre qualité que

celle de conjoints
, quoique accejfoires à celle de conjoints.

J'ai obfervé ci-devant que ces droits font ordinairement

ceux qui font accordés aux peres & mères , & ils con-
iîftentjOU en droits de Garde Noble ou Bourgcoife , ou en
droits de puiflance paternelle 6c en droits accordés aux peres

& mères en leur feule qualité de peres , ou en droits accordés

à titre fucceflif.

Quant aux droits de Garde Noble ou Bourgeoife , ils

vont avoir leur DifTertation , Obfervat. 39.

Quanta ceux de puiflance paternelle, j'en ai traité, Obfervat.

31; en forte que je me renfermerai ici à traiter de ceux ac-

cordés à titre héréditaire , 6vde ceux accordés à la feule qua-

lité de père.

Droits de furvie accordés à titre héréditaire.

Par rapport aux droits accordés à titre héréditaire, je dis-

tinguerai , comme ci-devant , entre ceux qui font à prendre

en meubles, Se ceux qui font à prendre en immeubles.

Quant à ceux qui font à prendre en meubles
, je ne fais

pas de difficulté que c'eft le domicile actuel qu'il faut fu ivre,

parce que la Loi du domicile, incontestablement, a droit de
régler la fucceffion mobiliaire d'une perfonne qui décède
domiciliée dans l'étendue de cette Loi ; &I c'eft pour ce cas que
j'adopte ce que dit Pallu fur l'art. 247 de la Coutume de Tours :

Hoc pendet ab ancipiti , & dubio fatorum eventu ; en ce que
les conjoints font toujours les maîtres de le choifir un domi-
cile, & que, par rapport à ces gains, ils n'ont aucun droit

commencé.
C'eft par ce principe que M. Lebrun, en fon Traité de la

communauté, L. 3 . ck. z ,fecf. 1 , dijhncl. 4,11,23, ayant cru

que le préciput légal de Yart. x^ède la Coutume de Paris, étoit
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déféré à titre de droit héréditaire , a décidé que ce préciput fe

régloitpar le domicile à Paris , au moment du décès de celui

des conjoints qui prédécede.

Mais ce que nous venons de dire foufFrc une exception , à fa-

voir le cas de la fraude , qui eft toujours à excepter ,
principale-

ment entre conjoints; &c ce feroit fraude, fi lors du tranl-

port du domicile, l'un des deux conjoints étoit affecté d'une

maladie dont indubitablement il dût bientôt décéder ; mais

il en feroit autrement fi , avec un changement effectif de

domicile , il y avoit des raifons de convenance , comme
d'aller vivre dans l'air natal , d'aller rejoindre les parents ,

pour , dans un état de maladie habituelle , trouver avec

eux les douceurs du fecours , de l'amitié, de la fociété, ôcc.

Généralement parlant
,
quand un homme infirme £c valé-

tudinaire change de domicile , &c que ce changement n'in-

flue que fur fes héritiers, en ce que ce changement donne
à l'un 6c ôte à l'autre , j'aurois de la peine à prélumer de

la fraude, parce que cet homme, tout infirme 6c valétudi-

naire qu'il eft, n'a pas perdtf la liberté de vendre, d'a-

liéner 6c de changer la nature de fes biens , &t par confé-

quent celle de changer
,

par une tranflation de domicile ,

l'ordre de fa lucceffion : j'en excepte le cas où il feroit- fi

proche de la mort, 6c dans un état fi défefpéré ,que l'on ne

pourroit pas raifonnablement lui préfuppofer une vraie in-

tention de changer de domicile, 6c tout cela, comme l'on

voit , dépend des circonftances.

Hors le cas de la fraude , les conjoints
,
par un change-

ment de domicile, peuvent donc profiter des droits mobi-
liers lucceiîifs que les Coutumes du domicile actuel peuvent
accorder au furvivant d'eux.

La Coutume locale de Montpenfier en Auvergne , fem-
bleroit , en ne s'attachant qu'aux termes , être du nombre
de celles qui défèrent la moitié des meubles au furvivant

des conjoints à titre héréditaire : gagne & eft héritier ,

gagne & hérite, dit cette Coutume en plufieurs articles, 6c

eft fai/i de vêtu , 6c peut intenter le pojjejfoire , ainfi que les

enfants 6c héritiers ; d'où il faudroit conclure que des con-
joints venant demeurer à Montpenfier depuis leur mariage,
6c l'un d'eux y décédant, le furvivant devroit avoir en pro-

priété la moitié des meubles du prédécédé.

L 1 ij
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Cependant nous avons fait mention ci-devant de l'Arrêt

du 23 Mai 1572, qui a jugé que ce gain n'étoit pas héré-

ditaire ,
puifqu'il a été réglé par la Loi du domicile matri-

monial.

Que fi ces gains de furvie déférés à titre fuccefiif , étoicnt

à prendre en immeubles, foit en propriété, foit en ufufruit

,

dans cet autre cas , c'eft la Loi de la fituation qu'il faut fui-

vre ,
parce qu'il n'y a rien de plus réel que les Loix qui rè-

glent les fucceiïions.

C'cft ainfi que fi les conquêts font fitués en la Coutume
de Paris , les père ou mère , aïeul ou aïeule fuccédants à

leurs enfants, jouiront par ufufruit , leur vie durant , de la

moitié des conquêts advenus auxdits enfants par le trépas de

celui des conjoints qui a prédécédé, au cas qu'il n'y ait aucun
defeendant de l'acquéreur , fuivant l'art. 130 : jouiftance

qu'ils n'auroient pas ,
quoique mariés & domiciliés à Paris ,

fi les conquêts étoient fitués dans une Coutume qui ne la

donneroit pas ; mais auflî qu'ils auroient à Paris
,
quoique

mariés ailleurs, pourvu qu'ils eufTent été acquis en Com-
munauté.

Voici une efpece fur laquelle a été donnée une décifion

affèz remarquable en fait de gains nuptiaux.

Titius domicilié en France dans une Coutume de com-
munauté , fe marie avec Sempronia , domiciliée à Namur ,

& il en adopte les Loix.

Par leur contrat de mariage , les père & mère de Sem-
pronia flipulent qu'elle partagera , après leur décès , égale-

ment avec les autres enfants.

Sempronia prédécede fon mari , ayant {es père & mere qui

décèdent enfuite ( le mari toujours furvivant ) & ces deux

fucceiïions font compofées de fonds fitués à Namur.
On demande comment fe réglera la fucceffion des père &

mere de Sempronia ?

L'objet de cette queftion eft de favoir fi les pere & mere

de Sempronia étant décédés depuis elle , Titius toujours fur-

vivant , doit, dans la Coutume de Namur, jouir de ces luc-

ceflions échues depuis le décès de fa femme, comme il en au-

roit joui fi elle eût furvécu fes pere &: mere.

L'on agite cette queftion , non pas comme une queftion

mixte , mais pour faire connoître une décifion dans cette

Coutume.
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Dans notre Droit François , la convention que la future

partagera également la fucceilîon de fcs père & mère , après

leur décès, avec leurs autres enfants , ne donne à la future

qu'une (impie efpérance, & pour en profiter , il faut qu'elle

furvive ; mais jufques-là elle n'a aucun droit de propriété

,

6c l'on ne peut pas dire qu'elle apporte des fonds réels &C

effectifs : elle n'apporte qu'une firnple efpérance.

Quand donc la future prédécede ics père 6c mère , fon efpé-

rance à la fuccellion eft perdue & éteinte , les morts ne fuc-

,cèdent pas ; & c'eit. ici un droit de fuccellion qui eit réfervé

par la ciaufe
,
qui ne peut opérer que par la furvie.

C'elt pourquoi , dans le cas de prédécès de la future, fcs

enfants
,
quand elle en laiffe , ne viennent pas à la fuccellion

de leurs aïeux , comme héritiers de leur mère ; mais ils y
viennent, jure fuo ,

par repréfentation où elle a lieu, 6c où
la repréfentation n'a pas lieu , ils y viennent par concomi-
tance & comme appelles par la ciaufe , en cas de prédécès

de leur mère. Lebrun , des lucceffions , Livre 3 s ch. 1 , n. 33 ,

de l'édition de 1692.

LaCoutumede Namur, en Yart. 75, porte, » que quand deux
j> conjoints apporteront biens réels en mariage , & l'un def-

« dits conjoints termine vie par mort, délaifiànt enfants pro-

» créés d'eux , la propriété des biens fuccédera 6c fe dévo-

» luera
(
par 6c incontinent ledit trépas) auxdits enfants,

>j fauf au furvivant Ion ufu fruit en iceux. «

Cet article a fait naître la queftion de favoir , fi le mari

furvivant fa femme, 6c les père de mère de fa femme, devoit

comme furvivant, avoir l'ufufruit des fucceilions des père 6c

mère, au préjudice de fes enfants.

Il fembleroit que cet article ne devroit s'entendre que des

biens réellement apportés en mariage, ou fi l'on veut encore,

de ceux qui peuvent échoir pendant le mariage, 6c dont le

mari èc la femme ont joui pendant icelui , èc nullement de

ceux apportés feulement en fimple elpérance. Cependant dans

le Confeil de Namur en a jugé que cet article devoit s'enten-

dre des biens dont le conjoint n'avoit qu'une fimple efpérance,

fuivant la conful ration que voici.

» Les fouffignés Avocats au Conleil Provincial de Sa Majefté

» l'Impératrice èi. Reine , ordonné à Namur , après avoir

» mûrement délibéré enfemble fur toutes les circonltances du
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» cas y propofé , font dîavis, que non-feulement, Iorfqu'il a
•>•> été ftipulé par père & mère en faveur de leur fille

, par

» traité de mariage, qu'icelle viendra après leur mort au par-

•>•> tage de leurs biens également avec fes autres frères & feeurs,

». au deflus de fa dot ; mais aufii dans le cas que la fucceflion

„ de leurfdits père 6c mère tomberoit inteftat , nonobftant
•>•> qu'en l'un 6c l'autre des cas elle auroit prémourue fes père

« mère en laifTant des enfants , fon mari furvivant a droit de
•>> jouir, par ufu fruit en viager, des revenus des biens échus
>•> aux enfants de fa femme

,
par la mort 6c trépas de leur

» perc 6c mère grands maternels, comme il en jouiroit fuivant

»j les articles 7J 6c j6 de la Coutume de cette Province. Sadite

» femme avoit atteint la fucceflion de fes père 6c mère , ôc

« cela relativement au preferit de l'article 50 de cette même
» Coutume, & à la Jurilprudence établie audit Confeil, con-

» firméc par Sentences prononcées en Jugement contradictoire,

» fignammentpar celle portée le 8 Novembre 1 7 2. 9, fur procès

« commencé par Requête appointée du 24 Mai de la même
» année, entre Nicolas-Corneille-François Mahy, Avocat audit

m Confeil , fuppliant 6c demandeur, d'une part ; &c la Dame
.» Ifabelle Chenu , fa bclle-mcre , veuve de Nicolas Philbert,

» Confeiller au prédit Confeil, referibente 6c défenderefle

,

« d'autre part. Par laquelle Requête ledit demandeur con-

» cluoit à répétition des revenus des biens de fes père 6c mère
« grands maternels, depuis la mort du furvivant d'eux, à la

» charge de ladite referibente 6c défenderefle, malgré que la

» mère dudit demandeur, première époufe du Confeiller Mahy,
«auroit prémourue fes père èc mère. Car il confte dudit

» procès, &c des aveux y faits refpe£t.ivemcnt par les parties,

« dont lefdits Avocats fouflîgnés ont pris pleine S>L entière

» lecture: Que François d'Otreppe s'eft allié par mariage avec

" Marie-Jacqueline Wols , le 30 Janvier 1667. Que de leur

« mariage ils procréèrent, entre autres, une fille nommée
» Hélene-Elifabeth d'Otreppe. Qu'icelle époufa, le 6 Février

" 1695 5 l edit Nicolas Philbert Mahy. Que ceux-ci pro-

>> créèrent ledit Nicolas-Corneillc-François Mahy. Que ladite

« Hélene-Elifabeth d'Otreppe, fa mère, mourut le 17 Mai 1708.

» Que le 10 Février 171 1
, ledit Nicolas-Philbert Mahy paiïa

's en fécondes noces avec la Dame Elifabeth Chenu. Que
«pendant lefdites deux noces de celui-ci, ladite Marie-
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«Jacqueline Wols décéda le n Juin 171 8, &c ledit François

«d'Otreppe, fon mari, le 4 Février 1720,6c finalement ledit

m Nicolas-Philbert Mahy, le 27 Septembre 172.7. De forte

» que malgré que ladite Hélene-Elifabeth d'Otreppe auroit

» prémourue Tes pere &c mère, & qu'elle n'auroit aucunement
« atteint la fuccelîion d'iceux , néanmoins ledit Nicolas-

*i Corneille Mahy a été dans Tes fins 6c conclurions déclaré

«non fondé. Avifé à Namur, le 29 Janvier 17J4. Signé,

» Paquieel &t Chobert. »

Cette Confultation préfente une décifion , 6c ne préfente

pas dans un certain détail les motifs de décifion. On cite

les articles 75 6c 76; mais ces articles ne peuvent être appli-

qués à notre queftion que par des raisonnements amenés de

très-loin.

En effet, ces articles ne parlent que des biens réels que les

conjoints apporteront en mariage. Mais appelle-t-on des biens

réels, une fimple efpérance purement conditionnelle, 6c dont
la condition manque ?

Ces articles veulent encore, que quand l'un des conjoints

termine vie par mort, détaillant enfants procréés d'eux, la

propriété des biens fuccédera 6v fe dévolura
(
par 6c incon-

tinent ledit trépas avenu) auxdits enfants, lauf au furvivant

fon ufufruit en iceux.

Ces termes, la propriété des biens fuccédera ôc fe dévolura,

ont leur relation aux biens tant du furvivant que du prédécédé.

Le terme fuccédera , s'applique aux biens du prédécédé ; 6c

ceux-ci & fe dévolura, font pour les biens du furvivant. On
fait ce que c'en: que le droit particulier de dévolution dans

plufieurs Coutumes ; mais cet article définit-il notre queftion
,

qui ne tombe que fur des biens en efpérance, de non pas iur

des biens réellement apportés ? C'en: encore un coup ce que
l'on ne peut dire que par des conféquences très-éloignées, 6c

contraires aux principes ordinaires.

Quoi qu'il en foit, il paroît par la Confultation ci-defTus,

que , fuivant la Jurisprudence de Namur , Je furvivant des

conjoints a droit de jouir de tous les biens du prédécedé,

même de ceux de les pere £c aïeux, quand ceux-ci , <ipres

avoir furvécu leur enfant, viennent eux-mêmes à décéder du

vivant du furvivant.
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Droits de furvie accordés à la qualité de père veuf.

Il en eft de même des droits qui font accordés aux percs

en qualité de percs gardant la viduité, encore que non héritiers

de leurs enfants. S'ils font mobiliers, c'eft la Loi du domicile
exiftant au jour que ces droits font acquis, qu'il faut fuivre;

ôc s'ils font immeubles, c'eft la Loi de la lituation.

C'eft pourquoi le mari marié à Paris , 5e qui y eft domicilié

au jour du décès de fa femme , aura fur les biens lis en
Poitou, les droits que lui donnent les articles 310, 317 Se

318 de cette Coutume; l'Arrêt de Bence, de 1695, ayant

jugé que ces droits étoient dûs à la qualité de père , encore
que par la Loi de fon domicile il n'eût pas fes enfants en fa

puiiîance. Voyez YObferv. 32.

Il aura pareillement en Normandie, fuivantle même Arrêt,

tant qu'il fe tiendra en viduité, les droits accordés par l'art.

382, au mari furvivant fa femme, ayant eu enfants nés vifs

d'elle; il les aura pareillement en pays de Droit écrit, &. en
toute autre Coutume de puifTancc paternelle.

M. Froland, pag. 453 de fes Mémoires fur les Statuts, en
rapporte plulieurs dédiions par arbitrages , dans la Maifon
d'Orléans, & dans la famille de M. le Préfident de Maifons.

Le motif en eft, que ces droits font accordés au mari

furvivant, à titre de père gardant la viduité ; & ces droits

étant entièrement réels, il faut néceftairement fuivre la Loi

de la fituation.
,

L'on ne doit pas ici confondre Van. 331 de la Coutume
de Normandie, avec Yart. 381.

L'art. 3 3 1 n'a pour objet que de continuer au mari , à raifon

de fa furvivance , la jouifïance de la part èc portion que la

Coutume accorde à la femme dans les conquêts qu'il a faits

pendant fon mariage, foit qu'il ait eu, foit qu'il n'ait pas eu

enfant né vif d'elle , foit qu'il fe remarie , foit qu'il ne fe

remarie pas.

Ainfi ce droit appartient au mari furvivant comme une

dépendance de la commune collaboration qu'il contracte avec

fa femme; 6c ce droit, fuivant les règles ordinaires, me paroît

devoir être régi par la Loi matrimoniale, qui conventionnelle-

ment régit les conquêts & fc borne aux conquêts.

Mais
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Mais à l'égard de l'art. 382, il me paroît ne confidérer

dans le mari furvivant ,
qui garde la viduité, que la feule

paternité 6c ne donner la jouiffance au mari furvivant que des

biens particuliers de la femme, 6c non des conquêts. Et comme
j'ai eu occafion de traiter expreifémen.t cette queftion de la

Coutume de Normandie ,
je crois la devoir mettre ici fous

les yeux de mon Lecteur.

DISSERTATION
Sur cette QueJlion : comment fe règlent Us droits des domiciliés

dans U Coutume de Paris , mariés dans cette Coutume , avec

Jlipulation de communauté , conçue en ces termes :

"Seront lefdits futurs époux communs en tous biens-meu-

" blés 6c conquêts immeubles, fuivant la Coutume de Paris
,

m au défîr de laquelle leur communauté fera régie 6c gou-
» vernée

,
quoiqu'ils fiifent ci-après leur domicile , ou des

« acquifitions en d'autres Pays ou Coutumes , auxquelles, 6c

» à toutes Loix , Ordonnances 6c Ufages contraires cft ex-

» prefTément dérogé 6c renoncé. On fupppofe que les conjoints

" ont continué leur domicile dans la Coutume de Paris , » mais

qu'ils ont acquis une terre dans la Coutume de Normandie
, àc

l'on demande lî le mari, quiafurvécu , doit jouir en ulufruit de
cette terre , conformément à la Coutume de Normandie

,

lieu de la fituation ; ou fi pour régler les droits du mari fur-

vivant , il faut fuivre,dans le partage de la communauté , la

Coutume de Paris, félon laquelle les parties ont été mariées,

& à laquelle ils fc font expreffément fournis, pour, toutes ac-

quiiîtions qu'ils feroierit pendant leur mariage , fans avoir

égard aux différentes Coutumes dans lefquelles les biens fe

trouveroient fitués.

Pour mettre la décifîon de cette queftion importante dans

tout Ion jour, il faut préliminairement expliquer pluiieuts

principes généraux
,
pour defeendre enfuite aux principes par-

ticuliers de la Coutume de Normandie.
Les différentes Nations ont eu différentes idées fur l'effet

de l'union conjugale, tant par rapport aux biens que les fu-

turs conjoints poifedent au jour de leur mariage , que par rap^

port à ceux qu'ils peuvent acquérir depuis,6c pendant leur union.

Tome II. Mm
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Les tins ont «cru que cetee union ne confiftoit que dans

celle des cœurs , oc par cette raifon , ils n'ont admis entre

conjoints aucune fociété de biens.

Les autres ont cru, au contraire
, que l'union des cœurs

emportoit avec elle une fociété générale & univerfelle de

biens.

Enfin , les autres ont pris un milieu , & ils n'ont admis

une fociété de biens que du jour que les conjoints fe font

mis enfemble , Se que de ceux feulement qu'ils acquièrent

pendant leur union \ &: ceux-ci fe font partagés en deux

clalTcs. Les uns fc font contentés d'accorder aux conjoints

furvivants une moitié égale dans les biens de la commune
collaboration, fans aucune autre prérogative; & les autres

ont cru devoir , outre le moitié en propriété des biens de

commune collaboration , accorder encore au furvivant la

jouiiïance, fa vie durant , de l'autre moitié de ces mêmes
biens.

Les Nations qui ont exclu toute fociété de biens entre

conjoints , fe font fondées lur ce que le mari doit être le

maître , & qu'il ne peut avoir ,ni compagnon , ni alïbcié , caput

midicris vir : ils ont regardé la femme comme une factrice

,

par état &. par engagement.

Les autres ont cru que le tien &. le mien , fi on lesadmettoit

entre conjoints, feroient toujours une lource de trouble & de

divifîon entre eux ; &: quant à celles-ci , elles ont cru devoir

rendre le mari feul propriétaire des biens de la femme, par la

raifon que la femme livrant fa perfonne à fon mari, devoit

par une conféquence raifonnable , lui livrer auffi fon bien £c

l'en rendre le maître.

Enfin , les dernières ont cru qu'à la vérité l'union conju-

gale n'exigeoit pas une fociété générale; mais que la femme
contribuant par fon économie , fes foins et fa vigilance à

l'acquifition , confervation £c augmentation des biens qu'ils

acquéroient enfemble, il étoit jufte de lui donner part

dans la commune collaboration, ôc de celles-ci, quel-

ques-unes, en accordant la propriété de la moitié au ïur-

vivant, lui ont encore accordé la jouiflance de l'autre moi-

tié ,
par la raifon ,

que la collaboration étant en quelque

manière comme folidaire entre conjoints , le furvivant devoit

jouir du. tout ,
poux ne rien diminuer de l'aiiancc dans la-
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quelle les conjoints ont vécu , Se ne point lui enlever les

fruits de la collaboration folidaire
,

qu'il avoir eue avec foii

conjoint. •

Dans nos mœurs, &: dans la meilleure partie de nos Cou-
tumes, nous avons eftimé que le mari &. la femme concou-
rant à l'acquilition des biens qu'ils font enremble , il étoit

naturel qu'ils partageaient ces biens en deux moitiés égales,

& nous n'avons pas poufle au-delà les avantages de la com-
mune collaboration.

Maintenant, eu égard à la diverfité des Coutumes, fe ré-

gleia-t-on par la Loi du domicile des conjoints, ou par la Loi

de la lituation des biens ? 6c c'eft ce qui a fait naître cette

grande queltion , de favoir, fi le Statut de la communauté étoit

perfonnel ou réel.

Il faut en convenir , tous nos anciens Auteurs ont été frappés

de la vérité de ce principe, que la Loi de laïituation devant
naturellement commander aux biens qui font finies, fous fa

domination , c'étoit à cette Loi qu'il falloit s'en tenir, quant.

aux acquittions des ronds réels, que les conjoints pouvoient

faire entre eux pendant la durée de leur mariage ; &. à raifon

de ce, ils font tous demeurés d'accord
,
que ce Statut étoit

un Statut réel : on en peut voir des preuves dans Rodenburgh

,

d'Argentré & quantité d'autres Auteurs.

Mc
. Charles du Molin paroîtêtre le premier oui , craignant

que la Loi toute feule , comme Loi , ne piaffât pour Statut réel
,

&C envifageant la juftice qu'il y avoir que les conjoints euflent

une Loi certaine qui réglât leur convention, & que la Loi la

plus naturelle étoit celle du domicile matrimonial , fous la-

quelle ils contraétoient , a imaginé d'admettre dans des con-

joints qui fe marient, fans mêmç faire de Contrats , ni fe fou-

mettre expreflement à la Loi du lieu oii ils contractent, une
convention tacite d'adopter cette Loi ; enforte que, félon lui

,

ce Statut devient une Loi, voulue de confentie par les parties y

ce qui le rendoit perfonnel.

Quoique M. d'Argentré fe foit fort récrié , &: même avec

aigreur, contre ce lyltême de convention préfumée, il' faut

pourtant avouer que nous l'avons adopté dans nos mœurs ;

& je ne fais fî, pour échapper à tous les cris de M. d'Argentré

contre Me Charles du Molin , il n'eût pas été plus court &
plus convenable , fans, recourir à la préfomption d'une con-

M m ij



300 Traité des Statuts réels & perfonnels.

vention &t d'une foumiffion, dont il ne paroît aucune trace

de '.regarder les Statuts de la communauté & de la non-com-
munauté , comme des Loix qui affectent les conjoints d'un état

ôc d'une condition pure perionnelle.

En effet, une Loi qui rend les conjoints aflociés ôc unis en
biens d'une commune collaboration, 6c ce pour toute leur vie,

eftuneLoi qui affecte les conjoints, & forme entre eux leur état

& leur condition ; &. c'eft l'idée que M. d'Olive , Livre },chap.

2.5 de fes Arrêts, nous préfente en fes Notes, où il dit, que la

Coutume de la communauté, qui regarde la perfonne des mariés 3

les jaifant & conjlituant affociés , eflperjonnelle. C'eft donc, fui-

vant cet Auteur, à raifon de la fociété , mais d'une fociété per-

pétuelle &: inaltérable entre conjoints, que cette Loi eft perion-

nelle. Marftcrtius , de flatutis , demande, quelle eft la nature de la

Loi de Hollande
,
quâ omnia conjugum bona , non folhm quoad

ufum , fed etiam propnetatem , communia flunt ? &. il répond:
ejl perfonale. La raifon qu'il en rend eft , queftatuto individua

conjunclio quee quafifocietatis fpecies eft , caujam dédit.

M. Lebrun , en fon Traité des fucceflïons , titre des Ré-
ferves Coutumicres ,^.53 , de l'édition de 1692 , a nettement

décidé notre queftion : X Art. dit-il , qui établit une commu-
nauté entre perfonnes mariées & domiciliées fous la Coutume ,

règle leur état entier
, fans confiderer ce qui fera la matière de

cette communauté.

Dans ce fyftême
,

je n'ai befoin , ni de convention cx-

preffe, ni de la convention préfumée
;

je tiens de la Loi mon
état Se ma condition , de commun ou de non commun , comme
un autre tient d'elle fon état de majeur ou de mineur.

Mais raifonnons en conféquence des principes établis par

M e
. Charles du Molin , &: adoptés dans nos mœurs.
La communauté d'entre conjoints, eft un Statut perfonnel

;

ce Statut
, par fa nature, fe porte par-tout, ainfi que tous les

Statuts perfonnels, c'eft l'effet de la convention tacite.

Quant à cette convention racite , on y ajoute une con-

vention expreffe , avec dérogation à toute autre Coutu-

me : peut-il y avoir difficulté à dire que cette convention

lie les conjoints, &: doit être par-tout exécutée ?

Il faut ici bien remarquer que nous ne parlons que d'une

convention renfermée dans des biens à acquérir : il ne s'agit

pas de ftatuer fur des biens actuellement, exiftants es mains
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des conjoints , mais fur des biens qui ne leur appartiennent

pas encore , & lur lefquels ils n'ont encore aucun droit de
propriété, ôc dont la lituation dépend de leur pur fait pour
l'avenir.

Or, par rapport à ces biens, que fait la convention , foit

tacite , foit expreffe ? Elle prohibe & défend aux conjoints

de rien faire au préjudice de cette convention ; de forte que
toutes les acquifitions qu'ils peuvent faire par la fuite

, puiflent

être partagées fuivant & conformément à la Loi à laquelle

ils fe font fournis tacitement ou expreflement : ce feroit faire

une fraude à la convention , s'il en étoit autrement ; Se les

Loix ne pourroient fe refuler à s'élever contre cette fraude
,

& à ordonner l'exécution de la convention.

Tous nos Auteurs , ceux mêmes qui ont donné le plus dans
la réalité du. Statut de la communauté , conviennent que,
quand les acquifitions font faites dans des Coutumes con-
traires à la Loi du domicile matrimonial , il faut accorder

une indemnité proportionnée au tort que fouffre le conjoint

de l'inexécution de la convention.

Mais pourquoi recourir à une idemnité ? n'cft-il pas plus

jufte que toutes les Loix fe récrient contre une fraude auiii

manifefte, de cèdent de leurs droits pour l'entière exécution

d'une convention faite de bonne foi , <k. conforme à la Loi

qui commandoit &. régiflfoit le conjoints ?

Aufli Rodenburgh ne donne pas feulement , dans ce cas
,

une action en indemnité ; mais il donne une action pro focio ,

à ce que les effets acquis loient déclarés communs.
C'en; pourquoi , dans nos mœurs , toutes les fois que la quef-

tion s'eft préfentée entre des conjoints mariés en Coutumes
de communauté de biens à acquérir, on n'a jamais fait de diffi-

culté à régler ces acquittions par la Loi du domicile ma-
trimonial.

GoufTet, fur la Coutume de Chaumont, art. 67 3 après avoir

remarqué que fi des conjoints, domiciliés dans cette Cou-
tume, font en communauté de biens, in vim hujus confue-

tuiïnis , Se acquièrent des biens hors de la Coutume , dit

que tels acquêts, faits hors icelle , feront néanmoins com-
muns entre eux ; & il cite un Arrêt du Parlement , rendu en

la troilieme Chambre des Enquêtes , au rapport de M. Boilçau
,

au mois de Février 1549. Il obferve qu'il n'en feroit pas de
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même fi. deux conjoints par mariage , en pays de droit écrit

& y demeuraat, acquéroient en pays coutumier; que tels ac-

quêts ne feroient communs, mais appartiendroient à celui

duquel feroient procédés les deniers ; & il cite pareillement

un Arrêt du Parlement , au rapport de M. de l'Hôpital, lors

Confeiller en ladite Cour, £c depuis Chancelier de France.

En 171 8 , la queftion s'en étant préfentée entre Jacques de

Gourlade , Officier de Panneterie chez le Roi, £t Demoi-
Celle Marie de la Quefpierre fa femme appellanted'unappoin-

tement prononcé en la deuxième Chambre des Requêtes du
Palais ; 6v Demoifelle Denis Legris , veuve de Me

. François

Auger , Elu en l'Election de Gifors , tutrice de fon fils

mineur, Intimé, elle fut jugée en faveur du domicile matri-

monial. Voici quelle en étoit l'efpece.

En 1655 , contrat de mariage entre François Auger Se

Charlotte Houller, tous deux nés dans la Coutume de Senlis ,

&. y domiciliés au jour de leur mariage.

Dans leur contrat , nulle ftipulation de communauté ;

ils continuèrent leur domicile fous la Coutume de Senlis ,

jufqu'en 1675.

En 1675 jufqu'en 1683 , ils étoient allés demeurer à Gi-

fors , Coutume de Normandie ; depuis ils étoient revenus

dans la Coutume de Senlis : étoit-ce pour y établir un do-

micile , ou pour affaire &: par forme de ie.jo.ur ? C'eft fur [quoi

les Parties n'étoient pas d'accord.

En 1692 , le mari acquit la Charge d'Elu à Gifors.

Le 5 Octobre , la femme décéda à Gifors 6c y fut inhumée.

Après la mort de la femme , fes héritiers collatéraux ont

demandé partage de la communauté , conformément à la Cou
tume de Senlis, foit que les biens y fullent fitués , foit qu'ils

fuifent fitués ailleurs & même en Normandie. On oppofoit

que le contrat de mariage n'en contenoit aucune ftipulation ;

on répondoit par la Coutume de Senlis
,
qui admet com-

munauté entre conjoints , & dans l'étendue de laquelle les

conjoints étoient domiciliés au jour de leur mariage -

y com-
munauté qui , quoique légale , étoit préfomptivement con-

ventionnelle , Se s'étendoit fur tous les meubles èc acquêts, en

quelques Coutumes qu'ils fuiTent fitués. Arrêt du 8 Avril

1718 , fur les conclufions de M. Dclamoignon, lors Avocat-

Général , & à préfent Chancelier de France, qui met l'appel-
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lation Se ce au néant ; émendant , évoquant le principal

,

ordonne que partage fera fait des effets de la communauté
,

conformément à la Coutume de Senlis. On s'attacha à la Loi
du domicile matrimonial , 6c M. l'Àvocat-Général ohferva

,

qu'il étoit indifférent qu'il y eût contrat fans ftipulation de
communauté , ou qu'il n'y eût point de contrat, que la quef-

tion devoit fe décider par les mêmes principes
, plaidant

MM. Gautier pour le ficur Gourlade,Se Froland pour la

veuve Legris. J'étois préfent à la Plaidoierie.

M. Froland
,
pag. 334 de fes Mémoires , cite cet Arrêt ;

mais il ne croit pas qu'il doive faire une décifîon générale, 6c

je ne fais pourquoi.

Cet Auteur agitant les chofes , in utramque partem , com-
bat afTez volontiers

,
par des raifons vagues

,
peu aOorties , 6c de

pure imagination, ce qu'il dit pour l'une 6c pour l'autre opinion
,

Se rarement nous dit-il le parti pour lequel il penfe qu'on

doit fe décider ; enlortc que, nonobftant fon incertitude dans

fa critique
,

je n'héfiterai pas de regarder l'Arrêt comme ayant

décidé la queftion in termims.

Voilà donc un principe adopté dans nos mœurs 6c par la

Jurifprudence des Arrêts ; 6c c'eff. fur ces principes que con-
fulté en Juillet 1759 , fur une queftion dont les faits étoient

femblables , à la feule différence
,
que les conjoints , do-

miciliés 6c mariés à Paris avec fourmilion à cette Coutume
,

avoient fait des acquisitions dans la Coutume du Maine:
{ cette dernière Coutume, art. 199 , accorde, à titre de com-
munauté 6c de fociété conjugale, aux conjoints furvivants,

l'ufufruit de tous les conquêts faits pendant le mariage) j'eftimai

qu'il falloit fe régler |par la Coutume de Paris , Se que le fur-

vivant ne devoit avoir, en propriété Se jouiffance, que la moitié

des conquêts.

Voyons préfentement fi ces principes peuvent avoir leur

application à l'efpece propofée dans la préfenteDifferration.

Les conjoints étoient, au jour de leur mariage, domiciliés

à Paris : ils y ont été mariés , Se , de convention exprefîe , ils

fe font fournis à la Coutume de Paris, avec dérogation à toute

Coutume , en quelqu'endroit qu'ils puffent faire des .acqui-

fitions. Au lieu de faire ces acquisitions dans des Coutumes
qui fraternifent, ils ont acquis une terre conlidérable dans la
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Coutume de Normandie, qui n'admet point de communauté
entre conjoints, & qui néanmoins donne à la femme quel-

que part dans les acquittions que les conjoints font pen-

dant leur mariage , fuivant qu'ils font finies en cettains

endroits , plutôt que dans d'autres. Cette diverfké de Cou-
tume doit-elle changer l'état des conjoints? Et de com-
muns qu'ils font

,
par la Coutume de leur domicile & de leur

mariage, doivent-ils dès-lors devenir non-communs en Nor-
mandie, ou du moins ne prendre les conquêts que confor-

mément à la Coutume de Normandie ? La Loi de Normandie
,

Loi de la fituation des biens , doit- elle l'emporter fur la Coutu-
me du domicile & fur la convention expreffe des conjoints ?

Non , fans doute. Les conjoints font communs entre eux , & de
la forte de communauté prelcrite par la Loi du domicile ma-
trimonial ; 6c ils font tels dans quelques Coutumes qu'ils

puiflent acquérir, foit à caufe de la pcrfonnalité du Statut,

fbit à caufe de la convention exprefle , Icit même parla crainte

de la fraude &: par une raifon de Juftice ; & ces derniers mo-
tifs font abfolument decififs , fur-tout dans les Coutumes
comme Paris, où les conjoints ne peuvent directement, ni

indirectement s'avantager autrement que par un don mutuel.

On nous dira
,
peut-être qu'à la vérité l'état des con-

joints en Normandie eft de n'être point communs , &
que le ftatut perfonnel de la Coutume de Paris, domicile

des parties, fe trouvant en concurrence avec le ftatut per-

fonnel de la Coutume de Normandie , celui de Paris doit

dans ce cas l'emporter far celui de Normandie : mais qu'il

eft un autre principe
,

qui eft que le ftatut perfonnel fc

trouvant en concurrence avec le ftatut réel , celui - ci doit

l'emporter fur le ftatut perfonnel. Que la Coutume de Nor-
mandie n'admettant point une communauté , elle n'accorde

au mari furvivant des droits fur les conquêts
,
que par une

difpofition pure réelle; que c'eft un préfent particulier qu'elle

lui fait fur ces fortes d'acquiiitions, félon les endroits où elles

font fituées, & que par conféquent ces avantages fur ces con-

quêts font des avantages purement réels.

A quoi l'on répond , que la Coutume de Normandie n'eft

point en droit de difpofer des conquêts, en tant que conquêts
faits par des perfonnes mariées & domiciliées à Paris, &: qui

font



HPamcdtt Titre II, Chap. IV, Obf.XXXVIIL 30;
font foumifes à cette Coutume, foie tacitement, foit expref-

fément , parce que comme conquêts , & comme biens de
commune collaboration à partager comme tels, ils ne peuvent
reconnoître d'autres Coutumes

,
que celle de la Coutume

matrimoniale
,
quand ils n'y ont pas dérogé , encore moins

quand ils s'y font fournis expreflement comme dans notre

elpece.

Nous difons conquêts à partager à titre de conquêts , &
comme biens de commune collaboration ; car fi après le par-

tage de ces conquêts, la Coutume de la lituation donnoit au
furvivant* des conjoints la jouiilance de ces mêmes conciuêts

à quelques autres titres, comme de garde-noble ou bourgeoife,

de puiffance paternelle ou même à titre de gardant la viduité,

pour lors le furvivant pourroit faire valoir fur les conquêts
même, les droits que ces nouveaux titres lui accorderoient.

Mais c'eft ce qui mériteroit une DifTertation particulière,

dont nous n'avons pas befoin quant à préfent, comme on va
le voir incefTammcnt.

Il eft ordinaire fur la queftion qui fait l'objet de la préfente

DifTertation, d'oppoler que ce n'eu: point à titre de commu-
nauté ,

que la Coutume de Normandie accorde au mari la

jouiflance, tant des conquêts, que des autres biens de fa fem-

me ; c'eft à titre de père ayant eu enfant né vif, & à titre

d'homme veuf &. gardant la viduité , &; c'eft ce qui nous refte

à éclaircir.

Examinons donc quelles peuvent être les difpofitions de
la Coutume de Normandie.
Nous avons dans cette Coutume deux articles qui donnent

des droits au mari lurvivant , fant fur les acquifitions faites

par le mari pendant fon mariage, que fur les biens dont la

femme fe trouve jouifTante lors de fon décès; favoir, Yan.

331 & Yart. 38Z ; ÔC il ne faut pas confondre ces deux
articles.

L'article 331 porte ces termes : » Le mari doit jouir par

» ufufruit, fa vie durant, de la part que fa femme a eue en
•» propriété aux conquêts par lui faits conftant leur mariage,

» encore qu'il fe remarie. »

Cet article, qui accorde au mari furvivant des droits de

furvie fur les conquêts par lui faits conftant le mariage, ne

les lui accorde, ni à titre de perc, ni à titre de veuf gardant
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la viduité ; c'eft à titre de conquêts , & de biens de commune
collaboration. Et dès lors, s'agiffant des conquêts, en tant

que {impies conquêts , ce n'eft plus la Coutume de Normandie
qu'il faut envifager

;
parce que , fuivant les principes qui

viennent d'être établis, c'eft à la Coutume du domicile ma-
trimonial qu'il faut totalement fe référer , en ce qui regarde

les conquêts à partager comme conquêts.

Qu'on ne dife pas que dans la Coutume de Normandie les

conjoints, fuivant Yart. 3S9, ne font pas communs en biens
,

foit meubles , ou conquêts immeubles
;

qu'au contraire les

femmes n'y ont rien, qu'après' la mort du' mari.

Il cft toujours certain que dans cette Coutume, il y a des

conquêts. 11 eft vrai que ces droits de conquêts font très-

vafiés dans cette Coutume : il y a des endroits qui ne

reconnoiflent aucuns conquêts , et où la femme ne prend

rien dans les acquittions laites par le mari.

Il y en a d'autres où elle doit prendre moitié dans les

biens acquis en bourgage. Il y en a où elle prend moitié

dans les biens hors bourgage , tels que dans le pays de

Gilois. Il y en a où elle n'a que i'ufurruit de ces biens ;

c'eft la difpofition de Yart. 319. Mais quelque variés que

foient ces droits dans les conquêts, il cft toujours régulier

de dire,' que dans la Coutume de Normandie, il y a des

conquêts , év des biens accordes à caufe de la commune
collaboration. Et d'ailleurs, indépendamment de la dénomi-

nation que celte Coutume donne aux acquiiitions faites

pendant le mariage, il fuffit qu'il foit vrai & évident qu'elles

ioient faites pendant le mariage, pour être conquêts vis à-vis

des conjoints mariés en Coutume de communauté. Or dès

que cela eft, .ces biens de commune collaboration, en tant

qu'ils font tels , ne peuvent être régis & gouvernés que par

la Loi qui régit les biens de collaboration, &: par conféquent

par la Loi de la primitive communauté et fociété , félon

laquelle les futurs conjoints ont contra&é. Par- tout où les

biens de collaboration fe trouveront, ils feront toujours régis

par la Loi du domicile matrimonial.

Nous venons de faire voir que Vart. 331 ne frappoit que

fur les biens de commune collaboration, en les envifageant

comme tels, fans autre qualité, ni condition, que parce qu'ils

font biens de collaboration.
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Mais à l'égard de l'art. 382, il ne peut jamais erre appliqué

à l'efpece que nous agirons. Cet article n'envifage plus les

biens de collaboration ; ce n'efb plus fur ces biens, & comme
étant de collaboration

,
qu'il accorde des droits de furvie

au mari ; mais c'en: fur tous les biens de la femme, qui ne
lont point de collaboration , & ce, à titre de paternité, & de
pere gardant la viduité. Voici les termes de cet article.

« Homme ayant eu enfant né vif de fa femme
, jouit par

«ufufruit, tant qu'il fe tient en viduité, de tout le revenu
» appartenant à ladite . femme , lors de fon décès ; encore
» que l'enfant foit mort avant la diflblution du mariage ; fit-

» s'il fe remarie, il n'en jouira que du tiers.

Cet article ne frappe pas fur les biens de collaboration ;

il ne frappe que fur les biens dont le revenu appartient à la

remme, lors de fon décès.

Or l'on ne peut pas dire, que le revenu des biens de colla-

boration appartienne à la femme, lors de fon décès, quand
elle prédécede fon mari. L'art. 389 le' porte précifément : il

n'accorde à la femme de part dans les conquêts
,
qu'après

le décès de fon mari. En voici les termes»

«Les conjoints par mariage, ne font communs en biens,

» foie meubles ou conquêts immeubles ; ains les femmes n'y

» ont rien
,
qu'après la mort du mari.

Ainfi quand elle prédécede, elle n'y a point encore de part;

le revenu ne lui en appartient pas encore ; £c Yart. 381 ne

donne au mari furvivant , la jouiiTance que des biens dont

le revenu appartenoit à fa femme lors de fon décès ; &C la

preuve de ce raifonnement , la voici tirée des autres termes

de cet art. 382. Cet article n'accorde au furvivant la jouif-

fance, que fous deux conditions ,. qu'il y ait eu enfant né

vif, &: qu'il garde la viduité ; tk. s'il a eu enfant né vif, 2c

qu'il ne garde pas la viduité, il réduit pour lors la jouiiTance

du tout à un tiers. Or iî l'on étendoit cette jouiiTance fur les

biens de commune collaboration, il y auroit une contradiction

manifeile entre cet art. et Y art. 331.

En effet, l'art. 331 , qui parle nommément des conquêts,

tk, des biens de commune collaboration, en accorde la jo'uif-

fance au mari furvivant, foit qu'il ait eu enfant né vif, loit

qu'il n'en ait point eu, foit qu'il fe remarie, foit qu'il ne fe

remarie pas ; èc ce n'eli plus dès lors à titre de pere gardant
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la viduité, mais à titre de Ample fui-vie. Et Yart. 381 reftreint

la jouifTance du mari , au cas du remariage , à un tiers ; 8c

dès lors cet article ne peut plus être entendu des biens dont
Yart. 331 lui donne une jouiflance complète, indéfinie, fans

condition , ni reftriction.

II faut donc bien distinguer dans la Coutume de Normandie
Yart. 331, d'avec Yart. 382 ; c'eft-à-dire, les biens particuliers,

dont la femme a le revenu au jour de fon décès, d'avec ceux
qui font de commune collaboration. La jouiflance de ceux

appartenants à la femme lors de fon décès, 8c qui font régis

par Yart. 381, eft accordée au mari, à titre de paternité 6c

de viduicé ; mais les biens de commune collaboration font

régis par Yart. 331 , & la jouiflance en eft accordée au mari,

comme conquêts & biens de commune collaboration , & fans

aucune autre condition que la furvie ; 8c c'eft ce qui fait

connoîtreque ces biens de commune collaboration ne doivent

pas être confondus avec les autres biens particuliers de la

femme.
Dans l'efpece du Mémoire, il n'eft point dit que le mari

ait eu un enfant né vif de fa femme; &. Yart. 381 requiert

deux chofes, la paternité 6c la viduité : ainfi il n'y auroit pas

lieu d'accorder à ce mari aucun droit fur les biens de com-
mune collaboration, quand on voudroit étendre la difpofition

de cet article. Mais quand on fuppofcroit un enfant né vif,,

il n'y auroit pas encore lieu d'accorder au mari furvivant ,

aucune jouiflance fur les biens de commune collaboration ;

puiique Yart. 382 ne lui donne aucun droit fur ces fortes de

biens ; Se il n'y auroit pas encore lieu de lui accorder cette

jouiflance, en vertu de Yart. 331 , parce que cet article n'ac-

corde rien qu'à titre de furvie, qui eft un événement ordinaire

en Fait de fociété ; événement qui ne fauroit donner ou ôter

au furvivant des conjoints, ce que la Coutume du domicile

matrimonial lui donne ou lui refufe.

En citez, une Coutume qui, dans le cas de furvivance,

donne des avantages 8c des prérogatives fur les conquêts ,

règle 8c difpofe la manière dont le partage de la communauté
doit être fait ; 8c il n'y a que la Coutume du'domicile matri-

monial qui puifle ainfi régler ce partage.

La raifon en eft Ample : la Coutume du domicile matrimo-

nial décide de la nature 8c efpece de fociété que contractent
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les conjoints entre eux ; Se arrivant la diflolution de cette

communauté, le. partage qui en eft fait dépend abfolument

de ce qu'en a ordonné la Coutume
,
qui a établi de formé

cette fociété ; c'eft une diffraction de contrat, qui doit fuivre

les règles du contrat.

On cite communément, au contraire de la préfente DifTcr-

tation , l'Arrêt de JBencc, rendu en 165)5. Mais quand on
aura bien réfléchi fur l'efprit de la Coutume de Normandie,
& fur la différence qu'il y a entre les articles 331 &c 381,
on fera perfuadé qu'il n'eft pas pollible d'embraffer la décifion

que l'on adapte audit Arrêt. Aulîi il ne faut que fe tranfporter

au Greffe ,
pour être convaincu qu'il n'eft pas tel que nos

Auteurs l'ont rapporté.

Il paroît un nouveau Commentaire de la Coutume de
Touraine, par M. Jacquet, Avocat au Parlement, ou cette

queftion eft propofée, tom. 1 ,
pag. 355 ; èc l'Auteur l'a réfout

par l'autorité de l'Arrêt du 6 Juin 1760, rendu en la Grand-
Chambre, fur les conclurions de M. de Saint-Fargeau. Voici

comme il s'explique. Dans l'efpece , les Maïquis & Marquife
de Saffenage , légataires de M. le Duc de Talard , demandaient

l'ufufruit de la moitié échue , dans le Comté de Médavy
, Jitué

dans la Coutume de Normandie , acquis par les Duc & DucheJJe

de Talard, pendant leur mariage , aux héritiers de celle-ci,

dans le partage de communauté ,
pendant le temps qu'a furvécu

celui la , en vertu de la difpojîtion de /'art. 382 de la Coutume
de Normandie ; & , quoique les légataires univerfels & héritiers

de la DucheJJe de Talard aient joutenu que la Coutume de Nor-
mandie étoit étrangère & fans application à Tobjet contentieux,

en ce que les Duc & DucheJJe de Talard étoient domiciliés à

Paris , & avoient renoncé & dérogé à toutes autres Coutumes,

Ordonnances & UJages contraires , la Cour a adjugé l'ujufruit

de la moitié, échue dans ce Comté, aux héritiers de la DucheJJe 3

aux Marquis & Marquije de SaJJhiage , légataires du Duc,
pendant la vie de celui-ci.

Cet Arrêt eCt directement contraire à la Diflertation pré-

cédente ; mais l'on ne fera pas fâché d'apprendre quelques

anecdotes au fujet de cet Arrêt.

La furveille que cet Arrêt fut rendu, M.. Briquet, chargé

de la caufe pour les légataires ôc héritiers de la Dame de

Talard, vint me demander ce que je penlois fur fa taufe,
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Se je lui traçai en peu de mots le plan de ce que je penfois;

mais il n'en pue faire aucun ufage, l'affaire ayant été jugée le

fur-lcndcmain.

Je pris par écrit la claufe du contrat de mariage de M. &
de Madame de Talard , Se j'ai travaillé laDififertation telle que
je la donne aujourd'hui.

Comme je fuis. incommodé, Se que je fors peu, j'en remis

une copie es mains de mon frère , Subiutut de M. le Pro-

cureur-Général, pour la communiquer à M. de Saint-Fargeau;

ce qu'il a fait effectivement ; Se quelque temps après il me
dit que ce Magiftrat avoit fort approuvé mes principes, mais

.que je n'étois pas entièrement dans les faits ; ce qui tue fait

prélumer, que l'Arrêt en queftion a jugé la caufe plutôt par

les faits particuliers, que par le -point du Droit. Effective-

ment, je n'ai travaillé la Differtation uniquement que par

rapport à la claufe du contrat de mariage , n'étant pas inftruit

des faits particuliers; Se je fuis perfuadé. que fi la queftion

,fe préfentoit dans le fcul point de Droit, l'Arrêt feroit tout

différent de celui qui a été rendu.

On pouvoit, dans cette affaire, citer en faveur des légataires

Se héritiers de M. de Talard, l'Arrêt de Bence de 1655. Mais

M. de Saint-Fargeau ( à ce qui m'a été rapporté ) ayant été au

Greffe, n'a pas trouvé que cet Arrêt eût été rédigé dans les

termes dans lefquels il eft rapporté dans nos Livres.

C'cft encore à titre de paternité
, que Xarticle 76 de la

Coutume de Limoges me paroït accorder des gains de furvie

aux conjoints ; Se je railonnerois fur cette Coutume comme
fur toutes les Coutumes de paternité. Voici les termes de

cet article 76. n Eft la Coutume audit Château ,
que fi la

, » femme ,
qui a enfanté fils ou fille de Ion mari , vient à

» décéder , le mari gaigne le dot à jamais , fi ledit dot confifte

« en meubles
; que s'il confifte en immeubles , il le gaigne

» feulement à vie, Se par forme d'ufufruit, pourvu que le fils

«ou fille, vive heure de jour & heure de nuit. « Ainfi dans

cette Coutume il ne fuffït pas que l'enfant ait crié & brayt

,

pour employer les cxprelîions des établifiemcnts de S. Louis
,

liv. 1 , ck. 1 1 ; il faut qu'il ait vécu heure de jour & heure

de nuit; c'eft-à-dirc, félon moi, environ vingt-quatre heures

entières, qui compofent ce que l'on appelle communément
le jour & la nuit.
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Mais il n'eft pas toujours facile de déterminer à quel ti-

tre la Coutume défère les différents gains qu'elle préfente

aux conjoints ; fi c'eft à raifon de la dot, fi c'eft à titre héré-

ditaire, ou comme gain de la communauté. C'eft une des

difficultés que j'ai fait remarquer, dès l'entrée de la préfente

Obfcrvation , & cela me paroît dépendre de la manière dont
les Coutumes fe font expliquées, &. de l'efprit qui règne dans
chacune de ces Coutumes : mais cela excède les bornes de
nos qucftions mixtes.

Il eft quelquefois des droits accordés par pur privilège, &:

pour lors ces fortes de droits peuvent avoir leurs règles par-

ticulières. Par exemple
,
par une des Conftitutions de la

Principauté de Catalogne, commençant par ces mots : Hâc
noflrâ Conflitutione , il eft porté, que le mari venant à mourir,

la femme furvivante eft regardée comme étant en pofTclïïon de
tous les biens de fon mari , 6v comme avant droit pendant
ion année de deuil , de percevoir fur ces biens tout ce qui
lui eft néceflaire pour la vie. L'année révolue du deuil, elle

fait les fruits liens, jufqu'à ce que fa dot lui ait été reftituée,

êc qu'elle ait été payée de fon gain de lurvie. En voici les

termes.

Hâc noflrâ Conflitutione in perpetuutn valiturâ fancimus quod
uxor, mortuo viroftio, confeflimpofl mortem illiusfîc vifa omnia
bona mariti fui poffidere , & int'rà annum luclùs , illorum bono-

rum in omnibus rébus ad vitam fuam neceffariis provideatur

,

pofl annum verb Inclus , fruclus illorum bonorum faciat fuos y

donec & quoufque ipfî in dote , & fponfalitio fuis fit integriter

fatisfaclum , &c.

Colcrus , de -proceff. executivts } Parte i, cap. i , n. 219,
cite plufieurs endroits où la même chofe eft obfervée ; tk. la

raifon qu'il donne de ces difpofitions, eft que eum vivente

marito quafi communem ufum , & poffeffionem omnium bonorum
ejus habuit ^faltem jure familiantatis ; mortuo viro gaudet jure'

retentionis , donec ipfî rcflituatur dos , aut lucrum dotale.

Ferrcriu.s, AutcuvEfpagnol
,
qui a commenté laConilitution

Hâc noflrâ , eilime, x.Decl. adprimum tempus,pag. 225, n. 1,

que le bénéfice de cette Conftirution a lieu feulement , inter

cives incolas , & commorantes in hoc Principatu y & in bonis

eorumdem in temtono Conflitutionum , & in hoc Principatu

exiflentibus j nullatenus verb extendenda ad bona extra Princi-



j 1 2. Traité des Statuts réels & perfonnels.

patum & territorium exifentia , & ad perfonas degentes in

aliis Provinciis , etiamfi illorum bona in Principatu reperiantur.

Il fonde ces dédiions fur ce que les Statuts , fivè dirigantur

in perfonam , fivè dirigantur in rem , nunquàm trahi pojfunt

extra bona territorii Jiaiuentium t & habent Locum interfubditos

tantum.

Il ajoute, que les Statuts qui font dirigés vers la perfonne

ne peuvent concerner que les Citoyens; nulla emm Statuta
i

nullœ leges pojfunt ligare niji fubditos , nullatenus forenfes ,

neque active, neque pajjive, Ucet un pojjint aliquando Jlatutorum

benejiciis, quoad bona in territorio Jiatuenùum conjlituta.

1\ eft ienlible que cet Auteur n'envifage ce qui eft porté

en cette Conftitution, que comme un pur privilège accordé

feulement aux veuves de Catalogne, & fur les biens qui y
font (itués ; bénéfice dont les étrangers ne peuvent pas com-
munément profiter.

Car d'ailleurs on ne fauroit fe perfuader que ce Commen-
tateur ait eftimé , de donné pour principe général

, que tous

les Statuts
,
quœ diriguntur Jivè in rem 3 Jivè in perfonam 3 non

pojfunt trahi extra bona territorii Jlatuentium } & habent locum

inter fubditos tantum.

A la bonne heure que les Statuts qu.e diriguntur in per-

fonam , n'affectent que les domiciliés , de ne puiflent fixer

l'état & la condition que des feuls domiciliés, habeant locum

inter fubditos tantum. Cela eft dans la règle.

Mais que tout Statut, etiam illudquod dirigitur in perfonam ,

non poffu trahi extra bona territorii Jlatuentium , le principe

n'eft vrai qu'autant que dans le lieu de la fituation des biens,

il y auroit un Statut contraire qui feroit réel* & non pas 11

le Statut contraire étoit perfonnel, 6c difpofoit des biens par

la fuite de l'état 6c de la condition de la perfonne.

De donner encore pour principe général
,
que , Statuta

quœ diriguntur in rem , habent locum inter fubditos tantum
_,

ce feroit renverfer toutes les maximes, qui veulent que les

difpolitions réelles profitent à tous ceux qui font propriétaires

des fonds étrangers , comme domiciliés ; èc la maxime contraire

ne peut avoir lieu ,
que lorfqu'il s'agit de droits purement

privilégiés , ôfc reftreints aux feuls domiciliés. C'eft ce que

dit Fcrrcrius lui-même: Licet forenfes uti pofftnt aliquando

Statutorum
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Statutorum beneficiis quoad bona in territorio Jlatuentium conf-

tituta.

Mxvius, ad Jus Lubecenfe , Quœft. prelim. quœfl. 1 , n. 31

& fuïv. agite la queition de lavoir quand l'étranger peut

jouir du bénétîce admis dans un lieu : il rapporte les autorités

pour & contre ; Se il dit, que l'avis le meilleur eft celui de
ceux qui eitiment que le bénéfice d'un Statut

,
generaliter

vel indejînitè loquentis , profite , etiam extraneo in aclibus

voluntarice Jurifdiciionis , Ci ce n'en: que le bénéfice Toit reftrcint

aux feuls domiciliés, niji fpeclahter provifum Jit contrarium

;

& il ajoute, & quïdem Jine dabio veriorem deprehendimus in

lis , ubijiquid adverfiStatutum contineret , forenfcs obligarentur.

Ratio naturahs enim jubet ex adveijo eos quoque tune favore

Statutorum relevari. Si enim circà ordinem judiciartum 3 circà

poffcjfiones , circà contraclus , aliofque acius humanos quœdam
dijpojita Junt , quis dubitabtt iis fruijorenfem qui in loco Statuti

litigat, pojjidet, contrahit , difponit? Minime verb ifla fententia

extendi débet ad ea quce^vel jptciahur de civtbus Lubecenjibus

,

aut de civibus earum civitatum quœ jure Lubecenji utuntur y

difponunt , vel Ji queedam conjiituta funt in favorern civium 3

proptereà quod onera civitatis à quibus immunes funt jorenjes,

fujlinent.

Mais il y a des privilèges attachés à la chofe, èc il y en a

qui font attachés aux perfonnes.

C'en: ainfi
,
quant aux privilèges attachés aux chofes , que

par l'art. 161 de la Coutume de Paris , .il eft loifible à tout

propriétaire de maifon de faire procéder, par voie de gagerie

en ladite maifon, pour les termes à lui dus : c'eft la lituation

de la maifon, en ladite Coutume, qui donne ce privilège.

Et quant aux privilèges purs perlonnels , nous en trouvons

encore des exemples dans la même Coutume, es art. m Se

173 ,
qui ne s'appliquent point à autres qu'à ceux défignés en

ces articles.

C'eil: encore ainfi, que, par la Coutume du Hainaut, le

Ceiïionnaire étant obligé, avant que de pourfuivre le Débiteur,

de repréfenter au cédant l'acte de cerfion
,
pour favoir de lui

s'il veut reprendre dans la quinzaine l'action cédée : il a été

jugé que ce bénéfice ne pouvoit être communiqué à un
habitant de Valenciennes , encore que le Ceffionnaire le

pourvût pour fon paiement, fur des biens fitués en Hainaut;
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parce que ce bénéfice de repréfentation , comme on l'appelle,

eft perfonnel 6c particulier pour ceux qui vivent Tous la

Coutume du Hainaut. Pollet , part, z , de fes Arrêts , ch. 72.

V. la notefur Van. 3 , du ch. 1 1 1 , des Chanes du pays & Comté

de Hainaut.

OBSERVATION XXXIX.

Sur la Garde - Noble & Bourgeoife.

C'Eft en examinant lesqueftions que la variété & la contra-

diction de nos Coutumes peuvent faire naître fur la garde-

noble &: bourgeoife
,
que j'ai été plus particulièrement con-

vaincu de la grande difficulté d'allier nos Coutumes cnfemble,

& de trouver , dans la feience des Statuts , des règles èc des

principes qui puiflent avoir des applications générales Se uni-

formes.

Pour traiter les queftions qui peuvent tomber fur la garde
,

avec quelque ordre , il faut examiner plufieurs chofes.

i°. Ce que c'eft que la garde en elle-même. 2 . Quelle eft

la Coutume qu'il faut fuivre pour décider de ceux qui font

appelles pour être gardiens. 3 . Quelles font les formalités

requifes pour l'accepter. 4 . De quels biens le gardien doit

jouir. j°. Quelles font les charges dont eft tenu le gardien.

PREMIERE QUESTION.
Ce que c'ejî que la Garde en elle - même.

Nos Auteurs ayant remarqué que le gardien avoit l'admi-

niftration des biens des mineurs, ainfi que le tuteur , ils ont
cru que la garde étoit une efpece de tutele , encore que cette

adminiftration foit bien différente; car le tuteur a une admi-
nistration comptable envers les mineurs , &L le gardien a une
adminiftration qui tourne à fon utilité particulière , fous

les charges, néanmoins, qui lui font impofées par les diffé-

rentes Coutumes.
C'eft ce qui a fait dire à Me Ch. du Molin , fur l'art. 4 de
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H Coutume de Blois ,

que la garde étoic quafi tutela s ôc il

envifage les gardiens tamquàm protiuores. Il ajoute , ijla tutela

confuetudinaria ïnjlar legitimarum eft.

Chopin, fur Paris, /zv. t , tit. 7 , n. 5 , l'appelle tutela fruc-

tuaria.

Plusieurs de nos Auteurs prétendent que la garde tire Ton

origine des fiefs, en ce que les mineurs,propriétaires de ces fiefs,

n'en pouvant acquitter les charges perlonnelles
, qui étoient

des fervices militaires, ils étoient obligés de les faire acquit-

ter par d'autres. La mère
,
quand c'étoit elle qui furvivoit

,

fournilToit un homme , 6: louvent le plus pioche parent ac-

quittent ces fervices , 6c à raifon de ce , il fe mettoit en
pofleffion du fief, & ,

par forme d'indemnité , il en perce-

voit les revenus.

D'autres, comme M. le Préfidcnt Bouhier, fur la Coutume
de Bourgogne, diftinguent, dans l'état prélent des chofes ,

trois fortes de gardes. Celle qui eft déférée aux pères 6c aux

aïeux paternels , 6c elle dérive de la puiflance paternelle.

x°. Celle déférée à tous autres parents , même à la mère , 6c

elle participe de la tutelle : 6c enfin , il y en a une troi-

fieme, dont l'une eft Royale 6c l'autre Seigneuriale, 6c il les

regarde comme des droits leigneuriaux.

Il n'eft pas poilîble de fe refufer à ces obfervations. Ce Ma-
giftratles fait fentir ôclcs établit d'une naniere convainquante;

mais quclqu'origine qu'aient nos gardes, il me paroit que c'eft

par les effets qu'elles ont aujourd'hui parmi nous , 6c par les.

droits qu'elles donnent, qu'il faut juger de leur nature 6c de

ce qu'elles font en elles-mêmes.

Nos deux principales gardes iont la noble 6c la bourgeoife.

Pour commencer par la garde bourgeoile
, quoique plus ré-

cente, plufieurs de nos Couttmes ne l'admettent pas. Mante,
art. 178; Clermont, art. 176 ;,Anjou, û/y. 88.

De celles qui l'admettent , quelques-unes ne la défèrent

qu'aux peres 6c mères. Paris, art. 166, 6c quelques autres,

la défèrent encore aux aïeux 6c aïeules, ou autres afeendants.

Etampes , art. 89 ; Dourdan , art. 1 z j ; Montforr , art. 116;
Rheims, ar/. 33.

Entre celles qui la défèrent aux peres 6c mères, il y en a qui

exigent limitativement qu'ils loient domiciliés 6c bourgeois

de la ville, Paris, art. 166; 6c d'autres qu' n'exigent que la

Oo ij
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qualité de père Se de mère, indépendamment de tout domi-
cile, Se c'cft le droit commun de nos Coutumes.
Quant à la garde-noble

,
j'en connois de trois fortes

;
garde-

noble que j'appellerai de parenté
, garde-noble royale, Se garde-

noble feigncuriale. Ces deux dernières le font confervées dans
la Coutume de Normandie, Se ne font pas d'ufage ailleurs;

elles ont été converties en d'autres droits feigneuriaux : c'eft

ainfi qu'en Bretagne , où elles avoient lieu , on les a remplacées
par des droits de rachat, par un traité de 12.25. V- Hevin y

fur les Arrêts de Frain
, pag. 550.

Pour la garde-noble de parenté , clic paiTe dans plufieurs %

Coutumes, à défaut de peres ou mères qui l'acceptent , aux
aïeux ou aïeules, ou , à leur défaut , même aux collatéraux.

Dans d'autres, elle ne fort pas de la directe,

Etenrin dans d'autres, elle n'appartient qu'aux peres Se mères.

Aleaux , an. 47 ; Seniis , 1 y 2 ; Valois , 72 ; Laon ,261.
Dans certaines Coutumes , la garde appartient de droit &

fans aucune demande, aux peres Se mères. Orléans , art. 23.

Dans d'autres, il faut la demander. Paris, an. 269.

Il y a des Coutumes où , foitque ce foit le père ou la mère,
aïeul ou aïeule qui foit gardien , il perd la garde en fe rema-
riant , Paris, an. 268 ; Se il y en a d'au très où, en fe remariant,

il ne la perd pas. Melun , art. 186; Châteauneuf, art. \}6.

Dans certaines Coutumes le gardien cft encore, en fa qua-

lité de gardien , tuteur de ceux qu'il a en garde ; Se dans d'au-

tres , le gardien n'eft en outre tuteur
,
qu'autant qu'il a été

nommé Se choifi pour cela.

Dans les Coutumes où le gardien cft tout à la fois , 6c gar-

dien & tuteur, la garde & la tutele -s'entr'aident Se le com-
muniquent leurs prérogatives réciproques. Le tuteur , (impie

tuteur, a droit & autorité fur' la perfonne ; mais il cft compta-1-

ble des fruits S£ revenus fans être tenu d'aucunes dettes. Le
gardien , au contraire , {impie-gardien , n'a pas droit fur la

perfonne , mais fur les biens : il en jouit, il fait les fruits

ïiens ; mais auffi il eft- chargé d'acquitter certaines dettes.

Quand le gardien eft tout à la fois gardien Se tuteur, pour

lors il a droit fur la perfonne 6c fur les biens , Se il eft non
comptable des fruits Se revenus , mais il eft tenu des dettes ;

ainfi la tutele gardienne forme un mélange de droits Se de

charges.
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Selon Mc Ch. du Molin , les droits de la tutele directs &

principaux , font fur la pcrfonne. Le tuteur habet curam per-

fon£ , &L par conféquence feulement il gère les biens : au con-

traire , les droits de la garde directs & immédiats , lont plutôt

fur les biens que fur la perfonne. Magis ejl jus in res t vel in

bona quàm potejlas in perjonam.

Selon le même Auteur, la tutele eft un droit commun,
général, univerfel £c nécefïaire , habet concurjum juris commu-
nis. La garde eft un droit municipal, particulier fie reftreint,

eji jus exorbitans.

Dans les Coutumes où l'un 6c l'autre font joints cnfcmble , on
ne lai iTe pas que de les diftinguerrla tutelle, comme droitcom-
mun , s'étend par-tout. Benè extenditur non vi jurijdiclionum ,

Jed vi pacli privati , & juris communis pajjivc fe extendentis.

Mol. art. 99, antiq. conf. Paris. La garde, comme droit muni-
cipal, eft renfermée dans Ion lieu. Non extenduur ultra bona

jlta in loco fuo , nec potefi locum Jlatuentis excedere , etiamji

talis cujios 3 vel adminijlrator habeat curam perfonœ.

Mais, félon M. le P. Bouhier , tout ce que dit M c Ch.
du Molin de l'exorbitancc de la garde, ne peut être appli-

qué qu'à la garde déférée à tous autres qu'au père & à l'aïeul-,

parce que celle-ci dérive de la puiflance paternelle, fie en em-
porte plusieurs effets.

Il faut convenir que la garde déférée aux ascendants mâ-
les , eft plus naturelle que celle déférée aux afeendants fe-

melles , fie que celle-ci eft encore plus naturelle que celle dé-

férée aux collatéraux. Me Ch. du Molin en fait la remarque

fur l'an. 46 de la nouvelle Coutume de Paris. Ejufmodi euf-

îodia , Jeu potejlas parentum adminiflrandi cum lucro frucluum

fatis ejl ratwnabilis 3 & accedens difpofîtioni juris ; nec ejl pre-

fumendum parentes aliud conjihum quàm hbens optimum affu-

mere ; nullus enim affeclus paternum vincit } fed quod hujuj-

modi cujlodia , feu ballia habeat locum. in linea colla terali ,

valde durum ejl , & iniquum , & ut de Je apparet , crebrior ex-

perientià demonjlrat : mhil aliud efl quàm deprjidatio pupiilo-

rum & orphanorum quos Lex divma &. naturalis , & omnis

Lex humana recle pojïta jubet ab omni injuria^ & jaclura pro~

tegi & deffendi.

J'ai obf ervé , en la queftion zode mes Differtations mixtes
,

que la puiflance paternelle a des droits perfonnels fie des droits
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réels ; en tant qu'elle donne des droits perfonnels , elle eft per-

fonnelle Se s'étend par -tout, ôc en tant qu'elle donne des

droits réels ,
je l'ai eftimée réelle & restreinte dans la Cou-

tume de la iituation ; &. voilà précifément ce que Me Ch. du

Molin a penfé fur la garde, lib. i , c. defumm. Trinit. lit. de

flatut. où il dit : taie jus exorbitans ( la garde ) non extenditur

ultra bona Jîta in locofuo
,
quia hoc refpeclu magis efl jus in

res , vel in bona quam potejlas in perfonam, etiamfl talis cujlos ,

vel adminiflrator habeat curam perfonce y quia cura quji habet

concurfum juns communis benè extenditur ubique , fecus de jure

faciendi fruclus fuos , quia efl reale } nec potefl locum flatuentis

ex céder e.

Chopin, loc. cit. dit pareille chofe de la garde
,
qu'elle eft

en partie perfonnelle 6c en partie réelle ; in aliquibus gardia efl

perfonalis , feilicet quoad actiones perfonales quas exercet t ac

débita mob'ilia quœ folvit ; mais elle eft réelle
,
quoad ufumfruc-

tum bonorum.

Je conviendrai volontiers que la garde eft perfonnelle ,

dans le fens qu'elle eft tellement cohérente & attachée à la

perfonne , comme dit M. Julien Brodeau fur l'art. 90 de la

Coutume d'Anjou , que le gardien ne peut pas céder fon droit

de garde à un autre , ne extraneus non curaret , & omnia difl

fiparet.

Mais ce n'eft pas en ce fens qu'il faut la confidérer ici pour

décider fi elle eft perfonnelle , mais bien fi elle a quelqu'autrc

objet que les biens & les dettes.

Or , dans ce fens , je ne vois pas que la garde puifTe être

perfonnelle , fi le gardien exerce les actions nécehaires pour

le recouvrement des dettes mobiliaires actives , & pour la

perception des fruits & revenus échus pendant la garde , qui

font les feules actions qu'il puifle exercer en fa qualité de

gardien ; la Loi ne lui donne néanmoins que jus in res , non

potefias in perfonam.

Il eft pourtant vrai qu'il y a du perfonnel dans la garde,

puifque le gardien eft tenu de payer les dettes mobiliaires

,

& arrérages des dettes immobiliaires, 6c qu'il en eft tenu per-

fonnellement ; mais ce perfonnel ne vient pas de la nature de

la garde en elle-même , elle ne donne que jus in res ; il vient

de ce que les biens nondicuntur , nifl deducto œre aheno , & que

le gardien , en acceptant la garde , contracte l'obligation de

payer les dettes.



// Partie du Titre II, Chap. IV, Obf. XXXIX. 3

1

9
C'eftainfi que l'hérédité d'uh défunt eft toute réelle en elle-

même, elle ne renferme que des biens ôc des charges; mais celui

qui accepte , contracte ,
par (on acceptation , une obligation per-

fonnelle , ainfi l'hérédité eft réelle ; mais l'acceptation de l'hé-

rédité eft perfonnelle , & c'eft la raifon pour laquelle la qua-

lité d'héritier fe porte par-tout, parce qu'il n'y a pas d'héri-

tier , qu'il n'y ait une acceptation d'hérédité
, qui eft toute

perfonnelle.

Ainfi la garde eft réelle par rapport à la Loi qui la défère,

& qui ne défère que des droits réels , & elle a du perfonnel
,

par rapport à l'engagement que contracte le gardien, en ac-

ceptant la garde ; mais cet engagement n'eft que la fuite de l'ac-

ceptation qu'on a faite de la garde.

Ccft pourquoi le grand Arrêt de Bence a jugé
, que la

puiflance paternelle , en tant qu'elle accordoit au père la

jouiflance des biens de fes enfants, étoit pure réelle ; & elle

a accordé à un père domicilié à Paris , & dont les enfants

n'étoient même, quant à leur perfonne, ni en garde, ni en
puiflance paternelle , la jouiflance de leurs biens fitués en
pays de puiflance paternelle.

Mais h" la puiflance paternelle eft réelle, quant aux droits

de jouiflance qu'elle donne fur les biens, il faut dire., à plus

forte raifon, que la garde déférée par nos Coutumes eft toute

réelle ; car elle n'accorde que des droits fur les biens. La
puiflance paternelle eft perfonnelle & réelle, parce qu'elle a

un mélange de droits perfonnels & de droits réels ; 5c fî on
l'a jugée réelle, en tant qu'elle accordoit des droits* réels, la

garde confédérée dans la Loi même, ne peut être que réelle,

puifqu'elle n'admet aucun mélange , 8t qu'elle eft toute ren-

fermée dans des droits réels.

On dira peut-être : le gardien eft chargé de l'éducation du
mineur, &c cela eft tout perfonnel.

Mais premièrement, on ne peut pas raifonnablemcnt dire

que le gardien foit chargé de l'éducation du mineur; il n'eft

chargé que de payer les frais & dépens de l'éducation ; car

l'éducation eft la fonction du tuteur.

Or ces deux chofes font bien à distinguer ; car, comme
dit Burgundus , Tracl. i , n. 16 , en .parlant de la tutele :

Nuda admimflratio tutoris munus eft perfonale , quod condi-

tïoni bonorum non mifeetur. Et plus bas, n. 28, inter aclus
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perfonales adminiflratio reponitur ; mais le gardien, non habet

munus perfona/e , fori adminiftration conduioni bonorum mif-

cetur.

On convient qu'il doit perfonnellement ces frais d'éduca-

tion , comme il doit toutes les autres dettes ; mais cette

perfonnalité ne naît que de Ton engagement : la charge eft.

réelle par elle-même, dont l'acquit devient perfonnel par

l'acceptation.

M. le Préiîdent Bouhier ne s'écarte de ce fentimcnt, que

par rapport à la garde déférée au père, & à l'aïeul paternel,

qu'il prétend être toute perfonneîle dans les droits mêmes
pécuniaires qu'elle emporte , comme tirant fon principe de

la puiiïance paternelle ; 5t quant aux gardes déférées à d'autres

qu'aux pères & aux aïeuls, & aux droits qui les accompagnent,

il les regarde volontiers comme réels ; £c c'eft par rapport à

ces gardes qu'il reltreint ce que nous venons de rapporter de

du Molin ,
quoique cet Auteur femble avoir parlé de toutes

fortes de gardes en général.

DEUXIEME QUESTION.

Quelle ejl la Coutume qu'il faut fuivre pour décider de ceux

qui font appelles à être Gardiens?

Nous venons déjà d'annoncer les principes qui peuvent

fcrvir à la décifion de cette Queftion.

Si la garde, foit noble, foit bourgeoife, étoit une véritable

tutele admife pour la défenfc fk. le foutien de la perfonne,

& fî elle ne donnoit que les droits de la tutele , il ne feroit

pas poffible de la faire régir par une autre Loi que celle du
domicile du mineur; parce que la Loi feule du domicile ayant

autorité fur la perfonne, c'eft elle feule qui peut confier cette

autorité à un tiers. Que ce foit fous la dénomination de tu-

tele , ou fous celle de bail , ou de garde , ce n'eft qu'un

changement de nom qui ne change pas la nature ôc la fubftancc

de la chofe.

Mais ce que nous appelions Garde, parmi nous, n'a pas

pour objet principal &£ direct la perfonne qui efl: en garde
;

c'eft l'objet de la tutele ; elle n'a en vue que Padminiftration

& la direction des biens, ôc les droits qu'elle accorde font

tous
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tous droits réels. La garde confifte, ou en droits de propriété,

ou eu droits d'ulutruit ; 6c il n'y a rien de plus réel que ces

fortes de droits : par conféquent elle ne peut être régie que
par la Loi de la iituation. C'en: cette Loi qui donne, ou ne

donne pas; qui appelle certaines perfonnes , ou qui ne les

appelle pas. De-là il lemble qu'il faudroit nécefTàircment en
conclure, que chaque Coutume qui admet la garde, 6c où il

y a des biens, a feule le droit de déférer la garde à qui bon
lui fcmble ; ôt qu'il n'y a que ceux à qui elle la défère qui

puilTent être gardiens, quelque domicile d'ailleurs qu'aient

ceux qui tombent en garde, & ceux qui font appelles à la

garde ; en forte que fi , à défaut des afeendants, une Coutume
deféroit la garde aux collatéraux , ils pourroient fe porter

gardiens dans cette Coutume, &L non ailleurs.

Cependant cette même Qucflion partage nos Auteurs.

M. le Prélident Bouhier, qui envifage la garde déférée au

pere , &£ à l'aïeul paternel , comme tirant fa fource. de la

puiflance paternelle, & qui, par cette raifon , la dit toute

perfonnelle , décide précifément que cette garde doit être

réglée fuivant la Loi du domicile du pere , 6c de l'aïeul

paternel.

M. Pocquet de Livoniere, en fes Règles du Droit François,

ch. de la Garde , art. 13, prétend pareillement que la queftion

de favoir s'il y a lieu à la garde , ou non , fe règle par la

Coutume du domicile du mineur; 6c c'en: l'avis de plulicurs

de nos Auteurs, comme nous venons de l'obferver : & quant

à l'effet de la garde, & du profit des gardiens, il dit que cela

fe détermine par les difpolîtions des Coutumes où les héritages

font fitués.

Mais s'il étoit vrai que la Loi du domicile réglât s'il y a

lieu à la garde, ou non, dans les autres Coutumes, il s'en-

fuivroit que les Loix où les biens font fitués, 6c qui ont fur

ces biens une juridiction naturelle , recevroient néanmoins
l'ordre 6c le commandement d'une Loi étrangère dans une
chofe pure réelle ; car ce ne feroit pas la Loi de la fituation

qui déféreroit la garde, ce feroit celle du dom'cile ; &c la Loi

de la fituation feroit tenue de s'y foumettre , foit qu'elle fût

d'accord avec celle du domicile , foit qu'elle y fut contraire.

On ne peut pas dire ici que cela arrive tous les jours :

quand le réel dépend du perfonnel
,
par exemple, quand le

Tome IL Pp
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réel dépend de l'état &C de la condition de la perfonnc ; car.

c'eft bien un état pour un enfant d'être en tutele , mais ce

n'en eft pas un d'être en garde.

J'avouerai volontiers que la garde déférée aux pères &: aux
aïeuls paternels eft un refte de la puifTance paternelle ; mais
ce relie neconlilte que dans des droits purs réels qui font ac-

cordes au pcre , ratïone tanthm adminiftrationis _, ditChaffeneuz,
loco infrà cit. & non ratione patriœ poteftatis.

En effet, dans la plupart de nos Coutumes, autre eft le

tuteur, èc autre eft le gardien.

Dans ces Coutumes le gardien n'a aucun droit fur la per-

sonne qui eft en garde, c'en: fon tureur.

Dans les Coucumes où la tutele eft jointe à la garde , il

a failli y réunir les différents droits, puifqu'on y réuniiîoit

les deux qualités ; mais quoique réunis, les droits de l'un

ne font pas les droits de l'autre : ainfi dans ces Coutumes
mêmes on diftingue les droits de la tutele d'avec ceux de la

garde.

M. lé Préfident Bouhier convient que route autre garde que
celle déférée au père & à l'aïeul paternel, eft réelle; ôc dans ce

cas il ne révoque point en doute qu'il ne faille fuivre la réalité

des Coutumes.
Mais fi dans la puifTance paternelle il faut, comme je crois

l'avoir montré ailleurs, diftinguer les droits perfonnels d'avec

les droits réels ; &c fi ces derniers font régis par la Loi de la

fituation, il en faut dire de même de la garde dont les droits

font entièrement réels.

Ce n'eftdonc pas fans fondement que M c Ch. du Molin
a diftingue iui rmême les droits de garde , d'avec ceux de
turclc : on ne préfumera pas qu'il ait ignoré la fourec èc

l'origine de la garde, &C cependant il a décidé indéfiniment

qu'c'le étoit magis jus in rem quam potejlas in perfonam.
Ainfi' pour déterminer, quand il y a lieu à la garde, &:

ceux à qui ces droits réels font déférés, j'eftimerois qu'il faut

-envifaçer les difieientes Loix de la fituation des biens. Si la

Loi du domicile des mineurs, ou n'admet pas, ou exclut tente

jjtfrclc en général , & que la Loi de la fituation la donne, il y
aura lieu à !a garde, ou il n'y aura pas lieu , félon la différente

iiair.fion des biens.

Pareillement fmne perfonne eft -appelle c dans "une Coutume,
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& rejcccée dans une autre, elle fera gardienne dans l'une, &c

ne la lera pas dans l'autre, Se' tout cela fondé fur la réalité

de la garde.

C'eft pourquoi la Coutume de Paris déférapt la garde bour-

geoife, non pas limplcmcnt aux pères &c mères, mais avec
cette addition, pères & mères bourgeois de Paris , & cela par

un privilège de Charles V, de 1371 , il s'enfuit que tous

roturiers, non bourgeois de Paris, demeurants même dans
l'étendue de la Coutume, ne pourront être gardiens à Paris.

Mais s'il y a des biens fîtués hors la Coutume de Paris,

&C que ces Coutumes la donnent indifféremment à tous pères

ou mères , en leur feule qualité de percs èc mères , les pères

èc mères domiciliés en la Coutume de Paris
,
quoique non

bourgeois de Paris, auront la garde dans ces Coutumes, &
ne l'auront pas à Paris.

Au moyen de quoi il eft aifé de voir
,
qu'à l'égard de la

Coutume de Paris , la qualité de bourgeois de Paris qu'elle

requiert dans les pères fk mères, eft une difpofition réelle;

qa'il ne furfît pas d'avoir la qualité de pere ou de mère, qu'il

faut encore être bourgeois de Paris.

Je ne fais pourquoi tous les pères & mères, domiciliés dans
Ja Coutume de Paris, n'ont pas tous également, du moins
aujourd'hui , un droit que dans le commun des Coutumes tous

les autres pères èc mères tiennent par leur feule qualité de
pères ôv mères ; mais enfin le privilège accordé aux feuls

bourgeois de Paris, forme dans cette Coutume une exclufion

pour les autres, & telles font nos mœurs.
11 eft donc indifférent, dans le.$ Coutumes qui n'ont pas

une pareille dilpolition, de recourir au domicile des mineurs
qui tombent en garde ; encore moins au domicile de ceux
qui prétendent à la garde. Il faut fe renfermer dans les Loix
de la (ituation des biens, parce que la garde eft réelle.

Le domicile des mineurs ne peut être confidéré que par

rapport aux meubles, comme Loi de la (ituation, parce que,
comme je l'ai dit en quantité d'endroits , les meubles enc

une forte de (ituation dans le lieu du domicile.

Je lais qu'en prenant le parti de la réalité, on tombe dans

de grands embarras par rapport à bien des queftions qui

s'agitent en cette matière , ik. notamment par rapport aux
Ppij
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différentes formalités requifes pour l'acceptation de la garde

comme nous le dirons ci-après.

Au lieu qu'en le fixant à la feule loi du domicile du mineur,

on prévient bien des inconvénients.

Nous examinerons inceffamment quelques-unes de ces

Questions particulières. J'oblervcrai feulement, quant à pré-

fent, que la crainte des inconvénients oppofés pourroit être

une raifon pour demander avec emprcfTement une Loi uni-

forme : mais jufque-là il faut obéir aux différentes Loix qui

ont droit de commander , èc tâcher dans cette multiplicité

de Loix d'y mettre la concordance la plus équitable que faire

fe peut, y reftât-il toujours quelque chofe de difeordant.

Mais je demande fi, de même que pour la garde bourgeoife,

il fout être, dans la Coutume de Paris, domicilié à Paris,

il faut de même, pour la garde noble, que le noble, qui

veut accepter la garde à Paris, y foit pareillement domicilié,

ou du moins à fon égard dans l'étendue de la Coutume.
Sur cette Queftion nos Auteurs font diviiés.

Dupleflis, par exemple, prétend qu'afin que la garde noble

ait lieu à Paris, il faut à la vérité que le pere des mineurs fût

demeurant dans la Coutume lors de fon ouverture
,
par le

décès de lui , ou de la mère ; mais qu'il n'eff pas néceffaire

que les aïeux appelles y foient domiciliés.

Renuflon, ch. z, n. 41 , de fon Traité de la Garde ,
prétend

au contraire, que ii l'aïeul veut la recueillir, il faut qu'il foit

domicilié à Paris , ou dans l'étendue de cette Coutume ,

lorfque la garde a été ouverte, Ht qu'un aïeul domicilié dans

îe pays de Droit écrit, ne pourroit pas avoir la garde de les

petits entants domiciliés à Paris : mais au n. 42 , il admet
une reftrict-ion , fi ce n'eft que l'aïeul demeurât dans une
Coutume qui la lui déférât pareillement, parce qu'en ce cas

l'aïeul auroit pour lui la Coutume de fon domicile, &i la.

Coutume de Paris , où la garde a été déférée.

Pour la décifioh de la Queftion , il faut examiner Ci la

Coutume de Paris, exigeant la qualité de bourgeois de Paris

pour la garde bourgeoife, comme difpofition réelle, elle exige

à l'égard de la garde noble la demeure, foit à Paris, foit

dans l'étendue de la Coutume, comme une autre difpofition

réelle.
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Ce que M. Renuffon obferve, ch. 2, n. 6, de fon Traité

de la Garde , peut conduire à la décifion.

Il obferve que l'ancienne Coutume , en Mart. 99 , étoit

conçue en ces termes. » Par la Coutume générale de la

»j Prévôté Se Vicomte de Paris, hors la Ville Se Fauxbourgs,
« il cit loiiiblc aux percs Se meres , aïeuls Se aïeules nobles

,

» d'accepter la garde noble de leurs enfants. " Que cet article

îtvoit élevé trois avis différents au fujet de ces termes , hors

la Ville & Fauxbourgs : fuivant le premier, la garde noble
étoit feulement pour les nobles demeurants hors la Ville Se

Fauxbourgs de Paris; Se s'ils étoient demeurants en la Ville

Se Fauxbourgs, pour lors ils ne pouvoient accepter que la feule

garde bourgeoile.
' Le lecond avis étoit que les perfonnes nobles, demeurants
en la Ville £e Fauxbourgs de Paris

,
pouvoient accepter les

deux gardes, la noble Se la bourgeoife cnfemble ; favoir, la

garde noble pour les biens qui font hors la Ville 6c Fauxbourgs,
2e la garde bourgeoife pour les biens qui font fitués en la Ville

& fauxbourgs; que ces deux gardes n'étoient pas incompati-

bles , Se fe régloient par rapport à la iituation des biens ,

quand les perlonncs nobles avoient des biens en la ville Se

fauxbourgs , 5c qu'ils en avoient encore hors la ville Se faux-

bourgs.

Enfin, le troifieme avis étoit que les perfonnes nobles de-

meurant en la ville Se fauxbourgs, acceptant la garde-noble
,

avoient droits de garde-noble feulement fur les biens des mi-
neurs, fitu es horsla ville Se fauxbourgs , Se non pas fur ceux qui
étoient litués en la ville Se fauxbourgs.

Ces trois différents avis fe réuniffoient dans un même point

qui eft, qu'il falloit être domicilié, foi t en la ville ou faux-

bourgs, foit dans l'étendue de la Coutume, pour pouvoir être

gardien.

Pour faire cefler la diverfité des avis fur le furplus , la Cou-
tume de Paris a été réformée, Se Van. x6-j a été rédigé comme
nous le voyons aujourd'hui , cnlortc qu'aujourd'hui le gardien

noble, demeurant dans, ou hors la ville Se fauxbourgs de Paris,

mais dans l'étendue de la Prévôté & Vicomte de Paris, adroit

de jouir des biens des mineurs fitués dans l'étendue de la Pré-

voté Se Vicomte de Paris, foit qu'ils (oient litués dedans ou
dehors la ville ce fauxbourgs.
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Auffi Renuffon , au nombre 41 , obferve que ces termes,

dehors la ville, s'entendent dans l'étendue du pouvoir de la

Coutume ; c'eft-à-dire, dans l'étendue de la Prévôté & Vi-
comte de Paris.

Nous avons en effet deux articles où ces mêmes termes

,

dehors la ville, fe rencontrent , ôc qui doivent avoir le même
feos, favoir , l'art. 265 &C l'art. 267.

Par l'art. 265 , la garde-noble eft déférée aux pères & mères,

aïeuls ou aïeules nobles, demeurants dans la ville de Paris ou
dehors : or, ces derniers termes, ou dehors, ne peuvent s'en-

tendre que des percs &. mères nobles, qui n'étant pas domi-
ciliés dans la ville , font néanmoins domiciliés dans l'étendue

de la Coutume , ce qui paroît manifeftement des termes de
l'art. }6j , où les mêmes termes , hors la ville , font répétés

deux fois , & ne peuvent s'entendre que de cette manière ; &. Il

ces termes , ou dehors, des articles 265 èc 267, dévoient s'en-

tendre différemment dans ces deux articles, il faudroit con-

venir que la Coutume auroit été rédigée avec bien peu d'at-

tention
,
puifque les mêmes termes, mis dans deux articles de

la même Coutume , & 11 prochains l'un de l'autre dans un
même titre , s'interpréteroient différemment.

D'où il me femble qu'il faut conclure que la demeure
dans Paris , ou dans l'étendue de la Prévôté ou Vicomte de

Paris, eft requife en cette Coutume, comme difpofition réelle

pour la garde-noble, comme la qualité de bourgeois de Paris

pour la garde-bourgeoife.

On prétend que par l'Arrêt du 20 Mars 1646 , rapporté au

Journal des Audiences , on a jugé que c'étoit la Loi où la

garde étoit ouverte , & non la Loi de la lituation
,
qui dé-

cidoit de ceux à qui la garde étoit dévolue; en voici l'cl-

pece.

Un père noble domicilié à Paris , mais dont la plus grande

partie des biens étoient iitués en Berry , décède délaiffant

des enfants mineurs. La mère furvivante , avoir accepté la

tutele fans réferve de la garde, ni aucune déclaration de fa

part de vouloir l'accepter; elle décède trois mois après, les

parents paternels firent créer un tuteur aux mineurs, parde-

vant le Lieutenant -Civil au Châtelct de Paris. Un grand-

oncle maternel , au contraire , avoit accepté la garde parde-

vant le Lieutenant-Général de Bourges , fur le fondement
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que les biens des mineurs étant fitués en Berry ,

qui déféré

la garde aux collatéraux , elle devoit lui appartenir, faute par

la mère furvivante de l'avoir acceptée ; & il interjetta appel

de la Création de tuteur. Les parents , de leur part , intcrjet-

terent appel de l'acceptation de la garde , faite par le grand-

oncle.

Dans cette cfpecc , il intervint l'Arrêt ci-deffus, qui in-

firma la procédure faite à Bourges par le grand-oncle , le dé-

bouta de la demande*&. confirma la tutele ; mais je ne crois

pas cet Arrêt bien concluant , loit pour montrer que pour
les nobles la demeure à Paris , ou dans l'étendue de la Cou-
tume

, y foit nécelîaire , ioit même pour montrer que c'eit le

domicile du pere du mineur, qui décide de l'ouverture de la

garde, parce que le grand-oncle, indépendamment de tout

domicile, étoit mal fondé dans l'une 6c dans l'autre Coutume.
Il l'étoitdans la Coutume de Paris, parce qu'il n'éroit qu'un

grand-oncle , 6c que la Coutume de Paris ne dérerc la garde-

noble qu'au pere 6c merc , aïeul ou aïeule.

Il l'étoit pareillement dans la Coutume de Berry, parce que,
fuivant l'article 3 S du tir. premier de cette Coutume, celui

auquel , par la Coutume, le bail eit déféré, eit tenu, dans

30 jours après, de déclarer s'il veut accepter le bail, 6c lefdits

30 jours pafles, en demeure privé , 6c eit ledit bail déféré aux

autres plus prochains parents.

La mère furvivante, loin de faire aucune déclaration dans

les 30 jours du décès, ni même de réferve d'en faire aucune,
avoit accepté la tutele purement 6c iimplcment, 6c le grand-

oncle n'avoir pas fait la iïenne dans les 30'jours après ; enforte

que, fuivant l'une &. l'autre Coutume, il étoit mal fondé du
cher de la garde ouverte par le décès du pere, il n'étoit pas

recevable à la demander du chet de la mère ,
parce que c'eit

un autre principe
, que la garde une fois répudiée ou non

acceptée, ne fe réitère jamais, 6c c'en: ce qui a été jugé par

deux Arrêts antérieurs à celui de 1646, dont voici les ef-

peces.

Alexandre Odefpnug étant décédé, jaHïànt un fils mi-

neur 6c i.\ veuve, celle-ci avoit renoncé à la garde-noble,

& avoit été élue tutrice , .& l'aïeul paternel avoir écé élu fu-

brog' tuteur fans qu'il eût demandé la garde.

La veuve tutrice étant décédée deux ans après , il fallut
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procéder à une nouvelle élection de tuteur. Ce fut alors qu'en

procédant, l'aïeul paternel demanda la garde : on élut le père

de la tutrice décédée, pour tuteur , &; on appointa fur la de-

mande concernant la garde, dont appel par l'aïeul paternel
, qui

fe défifta de Ton appel en ce qui regardoit la tutele ; mais con-
clut en fa demande à ce que la garde lui fût déférée, &. fur cette

demande , les Parties furent miles hors de Cour. C'étoit avant
l'Ordonnance de 1667.

Ainfi jugé, dit Vrevin , qui rapporte pet Arrêt tit. 25 , an.

135 de la Coutume de Chauny
,
que la mere/J après le décès

du père, ayant renoncé à la garde-noble 3 ou ne l'ayant point

demandée , l'aïeul paternel ne l'ayant point pareillement de-

mandée, il n'eft pas recevable après le décès de la mère à ce

faire; cVft-à-dire
,
que le droit de la garde -noble une fois

confommé cft fini. Cet Arrêt eft encore rapporté par Auzannet,
&C par Bardct , fous la date du Jeudi dernier Février 1630,
Se par Vrevin , fous celle du Jeudi dernier Février 1629.

Il y a un pareil Arrêt de 163 1 , rapporté encore par Bardet,

en forte qu'en 1646 c'étoit une Jurilprudcnce certaine, qu'un

mineur ayant été une fois en garde, ou la garde n'ayant pas

été acceptée , tout étoit fini , &c c'eft fans doute ce qui a donné
lieu à l'Arrêt de 1646.

Je perfévere donc à foutenir que ceux qui , dans la Cou-
tume de Paris, prétendent à la garde , doivent être domi-
ciliés dans l'étendue de la Coutume , 6i que cette Coutume
cft réelle , non feulement dans la délation qu'elle fait de la

garde, mais encore dans la qualité particulière qu'elle exige

de ceux à qui elle la défère ; de forte que pour être gardien à

Paris , il faut être bourgeois de Paris entre roturiers, ou de-

meurant dans l'étendue de la Coutume entre nobles.

Vrevin, fur le même art. 1 3 5 de la Coutume de Chauny,
rapporte une Turbe du z Avril 1604, par laquelle des Tur-

biers attellent 15 avoir vu des Princcfles , Ducs, Ducheffes 6c

« Dames de grande qualité venir en Jugement au Châtelet, le

» ficge tenant, demander Se requérir la garde-noble, combien

« qu'ils eulTent haute, moyenne & baffe Juftice en leurs terres

»5 & Seigneuries , de qu'ils n'euffent domicile en la Prévoté

» de Paris, ne fuflent demeurants en icelle, Se les biens dé-

» pendants de ladite garde , iitués hors la Prévôté Se Vicomte
»j de Paris. «

Cette
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Cette Turbe prouve que lorfque la garde cft à demander
dans la Coutume de Paris, il faut s'adrelfer au Juge Royal de
la Prévôté &c Vicomte de Paris , &t non pardcvant les Juges

des Seigneurs. z°. Que la fituation des immeubles n'eft plus

à confidérer
,
quand il y a néceffité de la demander dans l'é-

tendue de la Coutume de Paris ; ce qui peut arriver dès que
le domicile des mineurs cft dans l'étendue de cette Coutume,
foit en Prévôté , foit en Vicomte.

En troisième lieu, cette Turbe prouve qu'il n'eft pas né-
ceffaire que les gardiens demeurent dans la Prévôté de Paris

pour demander la garde; car cette Turbe met de la différence

entre la Prévôté & la Vicomte de Paris, comme les Auteurs

y en mettent. Les PrinccfTes, Ducs St Duchcffes n'étoienc

pas demeurants en la Prévôté , & les biens n'étoient fitués

,

ni en la Prévôté, ni en la Vicomte ; mais ces Ducs & Du-
cheffes pouvoient être domiciliés en la Vicomte, & par con-
féquent dans l'étendue de la Coutume; mais, à coup fur , les

mineurs qui tomboient en garde y étoient domiciliés , foit

dans la Prévôté, foit dans la Vicomte, & s'ils n'y avoienc

pas d'immeubles , ils y avoient des meubles.

TROIS IEME QUESTION.

Faut-il, pour accepter la garde , fatisfaire a toutes les différentes

formalités preferites par nos Coutumes ?

Nous avons quelques Coutumes qui ne demandent aucunes

formalités pour l'acceptation de la garde. Telles font les

Coutumes de Blois, de Tours, &c. qui la défèrent de plein

droit. Le gardien fait acte de gardien, cela fufHt. D'autres

qui exigent une (impie déclaration en Juftice, dans un certain

temps; faute de quoi la garde eft préfumée répudiée, Coutume
de Lorris , art. i6 ; Se d'autres qui fixent un temps limité pour

la répudier, 6c audit cas faire créer au mineur un tuteur,

comme Orléans, faute de quoi la garde eft préfumée acceptée

pour dommages & intérêts au profit defdits mineurs, Lalande,

art. 23. D'autres fixent des délais plus ou moins longs. Orléans

ne donne que quinzaine : les Coutumes du grand Perche

,

& de Lorris , donnent quarante jours. D'autres enfin , ne

défèrent la garde, qu'autant qu'elle eft acceptée en Jugement,

Tome II. Q q
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fans fixer aucun temps pour la demander, comme Paris.

His pofuis y quelle Coutume faut-il luivre dans cette variété

de difpoïitions?

Il a été obfervé ci-devant, que la garde ne donnoit au

gardien que des droits réels fur les biens de celui qui eft en
garde, à la différence de la tutelc, qui n'a pour objet que
la perfonne, fa dérenfe ôc la protection naturellement due à

ion bas âge.

S'il falloit raifonner de la garde comme de la tutcle , on
n'héfiteroit point à dire, qu'il furKroit de Satisfaire aux for-

malités de la Coutume du domicile du mineur, parce que
cette Coutume ayant droit & autorité fur la perfonne , c'eft

à elle à qui il faut s'adreffer à l'effet qu'elle commette fpéciale-

raent et immédiatement quelqu'un pour veiller en fon lieu

& place. Le mandat qu'elle donne eft dans le vœu du droit

commun, & a lieu par-tout.

Mais puifque la garde eft un droit particulier, une corn-

million pour veiller fur les biens plutôt que fur la perfonne,

6c qu'à cette commiiîion font attachés des droits réels , il

femble néceffaire de dire, que pour profiter de ces droits,

il faut avoir commiiîion de chaque Loi qui régit les biens;

il faut recevoir ces avantages des mains ôc de l'autorité du
Légillateur qui commande aux biens, & qui feul en difpoie.

Cette diftinclion entre la garde &C la tutele , n'a pas

échappé à Mc Charles du Molin, lib. i , ch. 'de Statuas , où
il dit, en parlant de la Garde : Taie jus exorbitans non exten-

ditur ultra bona Jîta in loco fuo. Quia hoc rejpeclu magis ejl

jus in res , vel in bona quam potejlas in perfonam , etiamji talis

euflos , vel adminijlrator habeat curam perfonce , quia cura quœ

kabet concurfum juris commuais benc extenditur ubique , Jecùs

de jure faaendi fruclus fuos 3 quia ejl reale , nec potejl locum

fiatuentis excedere.

C'eft ce qui a déterminé Chopin, fur Paris, lib. z, tit. 7,
n. 5 , à. fe ranger du parti de la Loi de la fituation, quant à

la jouiifance des fonds. Opinor pupillorum tutelam jrucluariam

quafi ufumfruclum , partemque fundi , prœdiaria quoque lege

metiendam.

C'eft par la rai fon de la réalité que dans le même endroit

il décide
,
que fi la garde eft ouverte à Paris , où elle ne

s'accepte qu'en Jugement, &. qu'il y ait des biens à Blois &c
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a Tours , où elle eft déférée de droit, le gardien, en faifant

fonction de gardien
,

jouira de droit des fruits fitués en
Touraine & à Blois , du jour du décès

,
quoiqu'il n'ait pas

encore accepté la garde à Paris , & qu'il ne l'accepte que
long-temps après.

Quœjïtum efl an Lutetianus civis
, qui octavo tanthm pofl

uxoria fata menje , naturalem cuflodïam agnovit in foro Jui
domicilii

, faciat intérim fruclus Juos Turonenjium prediorum.

Et voici ce qu'il décide. Ignobdis parais qui Lutetiam chm
liberis incolat , ubi necforenji ejus formula Jufceperit urbanam
illorum cuflodïam , nec Jans eo nomme dederit , fruetur nihilo-

minus pupillari Turonum patrimonio , quorum civili Turonum
more ut civis parenti illico pupillanum fundorum reditus

proventufque ànnui privatim , quczrumur fub oneribus eo more
indic7is,§. 34e. Voyez duMolin, art. 41 dutit. 13 de la Coutume
d'Auvergne.

Cette décifion particulière n'efl pas néanmoins d'un grand
poids pour la décifion générale que nous demandons ; car.

enfin dans la Coutume de Tours , Loi de la fituation , la

garde y eft déférée de droit à Tinffcant du décès. La Loi du
domicile qui eft à Paris, exige à la vérité une acceptation

judiciaire; mais cette acceptation furvenant, les deux Coutu-
mes concourent dans le même objet, qui eft de déférer la

garde du jour du décès : ainiî point d'oppofition en ce cas

dans les deux Coutumes.

C'eft pourquoi fi, avant toute acceptation de garde, celui

qui eft appelle , répudioit à Paris, ou s'excluoit par quelque
acte incompatible avec la garde , cette répudiation auroit à

Tours inconteftablement un effet rétroactif.

Mais je demande fi , la garde étant ouverte dans le grand

Perche, qui donne quarante jours pour l'accepter, faute de
quoi elle eft prélumée répudiée, &: y ayant des biens fitués

à Orléans, qui ne donne que quinzaine pour la répudier,

faute de quoi elle eft préiumée acceptée ; fi, dit-on, la garde

fera acceptée à Orléans, faute de l'avoir répudiée dans la

quinzaine, Se fi le gardien aura encore la faculté de l'accepter

ou de la répudier dans le grand Perche, qui donne quarante

jours.

Si le principe de la réalité paffe, il paroît néceffaire d'en

tirer la conléquence, que la garde doit être acceptée félon
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les formes prefcrices par chaque Coutume, &. cette confé-

quence fubiîfteroit encore dans les Coutumes où la garde &
la tutele font jointes enfcmble de droit, parce que, quoique

jointes, il faut pourtant les diftinguer, puilqu'elles ont des

droits fi oppofés, comme nous l'avons obfervé ci-devant.

Dans ma Queftion 6, des Déminions de biens, pag. 107,

j'ai cru que l'acceptation de la garde devoit être faite (uivant

les formalités de chaque Coutume. J'ai regardé ces formalités

comme attachées aux choies mêmes qui tombent en garde,

ôc j'ai penfé qu'à Xinflar des formalités des retraits, il faut

les obferver telles qu'elles font preferires dans ehaque Cou-

tume , &. je l'ai penfé ainli , emporté par la févérité des

principes.

C'cft le fentiinent de Guerin , fur Paris, art. 169. C'eft

celui de le Maître, en fon Commentaire lur la même Cou-

tume. Mais je l'avoue, je n'ai pas fenti pour lors tous les

contre-coups de cette décifion
; j'ai tiré une conféquence

exacte des principes généraux : mais faut-il , .en matière de

Jurifprudence , & fur-tout par rapport à des queftions qui

naifTent de l'antipathie de nos Coutumes; faut-il ,difons-nous,

être fi Logicien ? &. n'y auroit-il point lieu de s'écarter de

cette grande févérité de conféquences pour fuivre un parti

plus convenable au bien de la fociété civile?

Je conviens que la garde dépend de la Loi de la fituation

des biens, pour régler Ja nature des biens qui entrent dans

la garde , en fixer la durée & déterminer les perfonnes qui

peuvent l'accepter ; mais de-là doit- on conclure que celui

qui eft appelle dans plulïeurs Coutumes à être gardien
,
puifie

avoir le choix de fe porter gardien dans une Coutume , ôc

ne l'être pas dans une autre , ou puifle être forcé de l'être

dans l'une, Se de ne pas l'être dans l'autre, fuivant qu'il aura

obfervé ou n'aura pas obfervé les formalités qui y font requiies?

Voilà le point de la difficulté.

Si l'on admet que celui qui eft gardien dans une Coutume
eft dès-lors tenu indistinctement , &. indépendamment de
toute contribution , de tous les arrérages des dettes annuelles

du mineur (
Queftion que nous difeuterons ci-après) celle

que nous pror;olons préientement inrérefleroit notablement

les gardiens, & au contraire elle feroit beaucoup moins
intéreffante pour eux, fi on admet laco ntributitn des d tes
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On agite une queftion qui peut avoir quelque dépendance

avec celle-ci , qui eft de favoir fi la garde peut fe lincoper à

l'égard des enfants, c'eft-à-dire , fi un gardien peut l'être de
l'un, & ne pas l'être des autres. Les avis font partagés , &
il n'y a aucune décifion , ni préjugé lur cette queftion parti-

culière ; mais quand on admettroit que la garde peut fe

fincopcr à l'égard des enfants, ce ne feroit pas encore une
raifon pour la lincoper à l'égard des différentes Coutumes,
de manière que l'on put être gardien d'une perfonne dans
une Coutume, 6c ne pas l'être dans une autre qui y appelle

également.

Il eft vrai que chez les Romains la tutele pouvoit fe divi-

fer ; on nommoit pluficurs tuteurs fuivant les cas, comme
lorfque les biens étoient trop dilperfés : mais la tutele n'eft

pas une fonction volontaire , &. il n'étoit pas jufte que le

fecour^-que l'on doit à un mineur
_, fût préjudiciable à un

tuteur, & le réduisît à une cfpcce d'impoilibiliré.

Mais la garde eft toute volontaire en foi ; c'eft une admi-
niftration lucrative que la Loi prélente au gardien, qu'il peut

accepter, ou ne pas accepter; 6c il n'y a pas de raifon que
l'ayant répudiée dans une Coutume, on le force de l'accepter

dans l'autre, ou que l'ayant acceptée dans l'une, il ne puiffe

pas la répudier dans l'autre.

Cependant cela peut arriver par la rencontre des différentes

Coutumes , & dans des cas qui pourroient être très-onéreux

au gardien. Par exemple, pour ne point fortir de notre efpece,

la fucceiîion eft ouverte au grand Perche, qui donne quarante

jours pour accepter la garde , linon elle eft préfumée répudiée :

il la répudie effectivement dans les quarante jours ; mais il

y a des biens à Orléans, où, faute de l'avoir répudiée dans la

quinzaine, elle eft préfumée acceptée. Cet homme ne veut

pas être gardien, & néanmoins il le fera forcément à Orléans,

expofé peut-être à payer généralement toutes les dettes.

J'avouerai que la rigueur des principes exige que l'on fatis-

falTe dans chaque Coutume aux formalités de chacune d'elles.

Mais je voudiois pouvoir dire, contre la févérité des règles,

qu'il iuftit d'accomplir la formalité preferite par la Loi du
domicile , ou la garde eft ouverte , & ce parti n'eft pas

déraifonnaMe , &: paroît très-naturel ; car dans une matière

auili difficile , &. où il eft prefque impomble de concilier les
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différentes Coutumes, il femble néceflaire de faire ployer les

principes, pour ne pas tomber dans des injufliccs manifeftes.

Ce parti peut être même appuyé de raifons.

Un teftatcur a des biens répandus en différents endroits :

il fait fon teftament , eft-ii néceflaire que le teftament foit

revêtu de toutes les formalités prefcrites par les différentes

Loix de la fituation ?

Un homme accepte une fuccelîion par bénéfice d'inventaire,

fuivant les formes prclcrites par la Coutume de Paris, où la

fuccelîion cft ouverte ; il y a des biens fitués en Normandie,
où l'entérinement des Lettres cft aflujetti à certaines formalités

particulières ; faudra-t-il , après avoir obfervé les formalités

de Paris , fuivre encore celles de Normandie ?

Ainfi la garde acceptée ou répudiée dans la Coutume du
domicile, doit inMuer dans toutes celles où il y a des biens

fujets à la garde, comme l'acceptation ou la répudiation d'une

fuccelîion influe par-tout : les différentes formalités requifes

pour l'acceptation de la garde, ne iont toujours que des formes

différentes ; &: le principe cft, que quand on fatisfait aux
formalités du lieu où fe paffe un acte , cet acle a force ôc

vigueur par-tout ; car ici les différentes formes ne tombent
que fur l'acceptation, &C on peut dire qu'elles font requifes

pour former le lien du gardien : dès- lors il fuftït que l'ac-

ceptation fe fade, &c qu'elle fe faffe fuivant les formes du
lieu où on accepte ; 6c dans ce fyftême on évite bien des

embarras.

Renuflon, en fon Traité de la Garde , agite cette même
Queftion, chap. 6, Se il décide pour une feule acceptation.

Que dira-t-on, par exemple, dans cette efpece ? «Deux
» conjoints font demeurants en la ville de Tours. La femme
» décède laiffant des enfants mineurs. Il y a dans la fuccelîion

» non-feulement des biens enTouraine,mais aulii en la Prévoté

« Se Vicomte de Paris.

» La Coutume de Touraine ne difant point que la garde

« doive s'accepter en Jugement, Se déférant la garde de plein

«droie, on demande, fi le furvivant des pere Se mère, qui a

«la garde de plein droit par la Coutume de Touraine, eft

» tenu d'accepter la garde en Jugement à Paris, feit en per-.

» (onne, ou par procureur fondé de procuration
,
pour faire les

^.fruits flenSildes biens fitués en la Prévoté 6c Vicomte, de
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Paris ; ou fi, n'ayant point accepté la garde à Paris, il ne
fait les fruits liens que des biens fitués en la Coutume de
Tourainc, qui donne la garde-noble de plein droit, fans

qu'il toit beloin de l'accepter en Jugement.

"Ce cas reçoit plus de difficulté que le cas précédent; car

dans le cas précédent, la garde étoit ouverte à Paris, où les

père & mere étoient demeurants, & le furvivant des père
&. mere avoit accepté la. garde en Jugement. Il n'y a rien

qui empêche que la garde-noble, acceptée en Jugement à

Paris, ne s'étende fur les biens de Touraine, ou la garde
eft attribuée de plein droit au furvivant des père & mere,
fans qu'il (oit beloin de l'accepter en Jugement ; mais il y
a plus de difficulté li la garde-noble attribuée de plein droit

par la Coutume de Touraine, s'étendra auiîi de plein droit

fur les biens de la Coutume de Paris, qui n'attribue pas la

garde-noble de plein droit, &. qui veut que la garde foit

acceptée en Jugement.

«On pourra dire, que le plus comprend le moins; mais
que le moins ne comprend pas le plus ; que la garde-noble

n'ayant point été acceptée en Jugement en Touraine, parce

que la Coutume ne defire pas qu'elle foit acceptée en
Jugement, elle ne doit pas s'étendre fur les biens de la

Coutume de Paris, qui veut exprelîément que celui à qui
la garde eft déférée, loit tenu de l'accepter en Jugement;
qu'il eft néeellaire que le furvivant des père &: mere, qui
ont leur domicile en Touraine, accepte à Paris en Jugement
la garde, ou en perfonne, ou par Procureur, s'il veut faire

fîens les fruits des biens de la Coutume de Paris; qu'il faut

obferver les formalités ôc folemnités preferites par la Cou-
tume de Paris, li on veut jouir du bénéfice de la Coutume,
ôt du droit qu'elle attribue, par la raifon que les Coutumes
règlent les biens qui font dans leur étendue. Néanmoins il

femble railonnablc de conclure
,
que le furvivant des père

êe mere, qui ont été demeurants en Touraine, où la garde-

noble eft attribuée de plein droit, doit faire les fruits liens,

non-feulement des biens fitués en Touraine, mais aulli de

ceux à Paris, & qu'il n'a pas befoin de faire une acceptation

de la garde-noble à Paris en Jugement
,
par la raifon que

« le droit de garde lui eft acquis par la Coutume de fon

» domicile
,
qui ne defire pas que la garde foit acceptée en
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> Jugement. Il faut faire grande différence entre le droit que
y lesLoix&: Coutumes attribuent Se défèrent, ôc les folemnités

> Se formalités que les mêmes Loix & Coutumes preferivent,

3 pour jouir du droit. Nous avons rapporté l'exemple des

3 Teftaments.

.» Il fuffit qu'un teftament foit revêtu des folemnités requifes

» par la Coutume du lieu où il a été pafle ; le teftament eft

3 bon & valable , même pour les biens fitués en d'autres

s Coutumes, qui requièrent d'autres folemnités que celles

spreferites par la Coutume où il a été pafle. On peut dire

. la même chofe pour la garde-noble. Il n'eft pas néceffaire

» que le-furvivant des père ôc mère, qui eft demeurant en
sTourainej aille à Paris faire l'acceptation de la garde en
s Jugement, pour faire les fruits liens des biens fitués en la

> Coutume de Paris. La raifon eft que les perfonnes qui font

3 demeurants dans une Coutume, ne penlent qu'à obferver

s ce qui eft requis par la Coutume de leur domicile, 8c

> ignorent fouvent ce qui eft requis par les autres Coutumes;
3 autrement ce feroit admettre pluficurs fortes de gardes en
• une même perfonne. «

Suivant cet avis, que j'embraffe volontiers, il faudra, pour

la forme & les délais de l'acceptation , obferver ce qui eft re-

quis dans la Coutume du domicile où la garde eft ouverte.

Dans l'efpece que RenufTon s'eft faite , il feint le gardien

domicilié à Tours, & qu'il y a des biens à Paris , & il pré-

fuppofe qu'il peut être gardien à Paris , ce que je ne faurois

admettre, ni dans le cas du père roturier qui n'eft pas bour-

geois de Paris , ni dans le cas de l'aïeul noble qui n'eft pas

domicilié dans la Prévôté & Vicomte , comme je l'ai obfervé

ci-devant. La Coutume de Paris exigeant, comme difpofition

réelle, la qualité de bourgeois de Paris pour les roturiers, ou

de domiciliés dans la Coutume pour les nobles ; mais enfin ,

il eftime du moins qu'il ne faut qu'une feule acceptation, 6c

c'eft pour cela que je l'emploie quant à préfent.

Mais fi la fuccelîîon eft ouverte dans une Coutume qui n'ad-

met pas de garde, & que celui qui fe préfente pour l'accepter

foit domicilié dans un lieu qui ne l'admet pas non plus,&:que les

biens fujets à la garde, foient fitués dans différentes Coutu-

mes qui exigent différentes formalités, quelle Coutume fui-

vra-t-on ? On ne tombe pas dans le cas de cette queftion , en
fuivan

t
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fuivant la rigueur des principes ôc la réalité des Coutumes.
L'acceptation fera faite dans chacune des Coutumes différentes

où il y a des biens; mais enfin fi l'on veut Te ranger du parti de
dire qu'une feule acceptation fuffit, il femble naturel d'incliner

à dire que la Loi du domicile ne fixant rien , l'acceptation faite

dans une des Coutumes où il y aura des biens , fufrîra pour
les autres. L'acceptation eft un contrat que le gardien fait

avec le mineur : ce contrat eft revêtu de fes formes légi-

times, quand il eft revêtu de celles où il fe paffe ; ÔC un con-

trat une fois revêtu de fes formes , a lieu par-tout.

Quand la garde a été dévolue ôc acceptée, elle ne fe perd
point, quand il feroit pollible que les mineurs pufTcnt changer
de domicile , ÔC qu'ils iroient demeurer en Coutumes qui

n'admettroient pas la garde ; la raifon en eft, qu'ayant été va-

lablement acceptée, elle ne peut fe perdre que par les voies

indiquées ÔC marquées par les Loix. Eodem modo contracius

dijfolvuntur quo contrahuntur. Et nous ne trouvons pas , dans
nos Coutumes, que le changement de domicile des mineurs,
fafîe jamais perdre la garde au gardien.

Cette queftion ne peut tomber que fur les meubles , dont
le gardien n'a que la jouifTance dans certaines Coutumes , ôc

qu'il fait fiens irrévocablement dans d'autres
, parce que les

meubles peuvent changer de fituation quand la perfonne
change de domicile, au lieu que les immeubles ont toujours

une affiete certaine : ÔC c'effc par rapport aux immeubles que
le changement de domicile eft indifférent , puifque c'eft la

Loi de la fituation au jour de l'ouverture de la garde
,
qui

les fait tomber en garde.

Mais fi le changement de domicile ne change rien à la

garde dévolue ôc acceptée , nous avons nombre de Coutumes
qui la font perdre en cas de remariage, ôc elles font encore
très-variées à ce fujet.

Sans entrer dans Pénumération de ces Coutumes ôc de leurs

difpofitions différentes à cet égard , nous nous contenterons

de dire que les droits de la garde étant réels, il faut obfer-

ver les différentes Coutumes de la fituation ;
que par confé-

quent le gardien peut la perdre dans une Coutume, ôc la con-

ferver dans une autre, en cas de remariage.

Il en eft de ce cas comme de l'âge
,
qui , comme nous Talions

dire, fait finir la garde plutôt ou plus tard. Le gardien celle

Tome II. R r
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d'être gardien dans une Coutume, &; continue de l'être dans

une autre.

Le décès des gardiens, ou de ceux qui font en garde , fait

encore finir, dans les pays coutumiers, la garde; lavoir, irré-

vocablement dans le cas du décès du gardien, parce que ja-

mais la garde ne fe réitère, &c dans le cas du décès de celui

qui eft en garde, elle finit pareillement , fuppofé néanmoins
que tous les enfants qui lont en garde meurent tous avant que
d'être fortis de garde; car tant qu'il y en a un d'eux qui furvit

étant en garde , la garde fubfifte pour tous les biens qui y font

entrés, ic qui appartenoient à ceux qui lont décédés , 5c

ce par la voie de l'accroifîcment qui fe fait au profit du fur-

vivant, des portions tombées dans la garde. C'eft le fujctde

la note de M c Ch. du Molin fur Xart. 164 de la Coutume du
Bourbonnois, fur ces mots : » ii leldits enfants meurent avant

» ledit temps, l'ufufruit & adminiftration font finis. Scilicet

omnes fine liberis , quia quandiu unus fihorum , vel flirpe na-

turali , & légitima juperefl } illi $ccrefcit.

Chafleneuz, fur Bourgogne, rub. 6 , des enfants de plufîcurs

lits, § 5 , in textu , léparés de leur père in princip. diftingue

entre les pays de droit écrit 6c les pays coutumiers: quant aux

premiers , il prétend que l'ufufruit que le perc a fur les biens

de Ces enfants à rai (on de la puiflance paternelle , dure &t

fubfifte même après fa mort ; mais que dans les pays coutu-

miers ce droit d'ufufruit s'éteint par fa mort : voici comme
il parle.

Quidam nobilis qui habebat folum & unicum filium qui in

minori œtate ab humanis deceffit , kabens bona in Comuaiu Bur'

gundicc,&fie in patriajurisferipti quoad hune cafumfs in Ducatu
Burgundiœ , & fie extra patrium juris feripti , fed in terminis

hujus confuciudinis , cujus jilii adminiflrationem habebatpat er ,

corporis (cilicet 3 & bonorunz, quia mortua erat ejus mater , du-

bitatum juit nunquid pater deberet femper habere ufumfruclum
bonorum illius. Il agite d'abord la queftion en faveur du perc;

mais il» dit enfuitc : credo quod in bonis qu.e funt in Com'uatu

Burgundix , hoc verum ejl , ô non efl dubium } quia ibi funt in

hoc anicuLo in patria juris feripti y fed in bonis quee funt fita.

in Ducatu Burgundiœ ex confuetudine nojlra , qux ibi viget 9

aliud dicendum efl ,
quia in illis pater ad ufumfruclum pojl mor-

tem non admittiiur . .

.

. filius eium montais non efl amplius in
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minori œtate , & ad minus ejl feparatus à pâtre , quia mors

omnia folvit. Et n. 10, pater non débet habere ufumjrucium in

bonis filii pntdefuncli ubi viget hccc nojlra confuetudo ; fcilicet

in Ducatu Burgundice. Ubi tamen ejjemus in patria juris fcripti ,

pater haberetujumfruclum per textum in §. fin. vero.

QUATRIEME QUESTION.

De quels biens le gardien doit- il jouir ?

Nous avons quelques Auteurs qui prétendent que la garde

eft toute perionnelle , èc qui , fur ce fondement, décident que
celui qui par la Coutume du défunt a droit de garde, a en
conféquence le même droit dans routes les autres Coutumes
indiftinctement , où il y a des héritages. C'eft , entre autres

Auteurs, l'avis de M. Denis Simon, Confciller à Beauvais,

dans (on petit Traité des Statuts, étant à la fin de fa Biblio-

thèque hiftorique.

Challine,au contraire, dans fa méthode pour l'intelligence

des Coutumes, où il traite des Statuts, pag. 190, prétend

que la garde fe règle félon le lieu de la fituation , Se qu'elle

règle plutôt le droit en la chofe que la perfonne.

Nous avons dit ci-devant que la garde avoit les biens pour

objet direct èc principal, magis ejl jus in rem quàm in per-

fonam.
D'où il eft facile de conclure que les droits de la garde

font réels , &: fe règlent par la Coutume de la fituation des

biens.

C'eft pourquoi on ne doit point confidérer
,
quant aux

biens, le domicile de celui qui eft en garde , mais la feule

Loi de la fituation.

Cela eft incontestable dans la garde-royale. Le Roi ne jouit

que des fiefs litués dans la Coutume de Normandie, £t non
de ceux fitués ailleurs. V. la note de M. Julien Brodcau, lur

l'art. 215 de cette Coutume.
Ainfi fi un mineur étoit domicilié dans une Coutume qui

n'admît pas la garde, il n'y auroit pas de gardien dans cette

Coutume, & les biens qui y feroient fitués ne tomberoient

pas en garde ; mais s'il avoit des biens fitués dans des Cou-

tumes qui admettent la garde, ces biens y tomberoient , Se

Rr ij
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le gardien ne jouira, dans chacune de ces Coutumes , que des

biens qui font accordés par icelles.

Par la même raifon de la réalité , la jouiffance du gardien

finira dans une Coutume de lubfiftcra dans une autre , fi la

durée en eft différente dans ces Coutumes.
Dans le cas où celui qui eft en garde fe trouvera domicilié

dans une Coutume qui n'admet pas la garde, jamais le gardien

ne pourra profiter des meubles , ni en propriété , ni en ufu-

fruit
,
parce que c'eft la Loi du domicile de celui qui eft en

garde qui régit les meubles , comme Loi réelle , & que dans

le fait la Loi du domicile n'admet point de garde.

CINQUIEME QUESTION.

Quelles font les charges dont ejl tenu le Gardien ?

Comme nos Coutumes ont fur la garde des mineurs des

difpofitions très-différentes , il en réfulte , fur le paiement des

dettes , des queftions très-difficiles.

Quelques-unes n'admettent aucune garde. Châlons, art. io.

D'autres n'admettent que la garde-noble. Anjou, art. 88

in fine; Mantes, art. 17S ; Clermont , art. 176.

D'autres admettent la noble & la bourgeoife. Paris, Berry.

Quelques-unes ne font tomber dans la garde que les fiefs
,

Si. non les biens tenus en rotures 6c cenfives.

D'autres y font tomber également les fiefs Se les rotures.

Entre toutes ces différentes Coutumes , les unes chargent
le gardien indéfiniment de toutes les dettes mobiliaires &: per-

sonnelles , &c indéfiniment encore des arrérages de rentes &c

charges annuelles, Paris. Les autres ne le chargent, quant aux
arrérages à échcoir, que julqu'à cpneurrence des fruits, Berry,

&C cela quant aux gardes bourgeoifes.

Entre les Coutumes qui chargent des dettes mobiliaires Se

erlomielles indéfiniment, il y en a qui donnent au gardien

es meubles en propriété , & indiftinttement la jouiffance des

fiefs S: des rotures. Berry, quant aux gardes -nobles , tit. 1 ,

art. 22., 13, 14, 15, 16. D'autres donnent également la

propriété des meubles, mais ne donnent que la jouiffance des

fimples fiefs. Melun.
D'autres ne donnent que l'adminiftration des meubles ,

r,
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mais donnent la jouiffance de tous les biens nobles ou rotu-

riers. Paris.

Or un homme, après le décès duquel les enfants tombent
en garde

, peut avoir des biens fitués dans toutes ces diffé-

rentes Coutumes ; dont les unes n'admettront la garde,
ni noble , ni bourgeoife ; d'autres admettront l'une &
l'autre. Les unes accorderont la propriété des meubles , les

• autres la fimple adminiftration. Les unes n'accorderont la

garde que des fiefs, les autres des fiefs & des rotures. Les
unes chargeront indéfiniment des dettes mobiliaircs Se per-

fonnclles , êc les autres jufqu'à concurrence des fruits &
revenus.

. Hzs pojitis , comment réglera-t-on la garde par rapport au
paiement des dettes ?

Avant que de répondre à la qucflion , il eft bon de dire quel-

que chofe delà manière dont les dettes fe paient entre héri-

tiers. Ces notions préliminaires pourront fervir à l'éclaircif-

fement de la queftion.

Tout le monde fait qu'il y a des Coutumes qui chargent

l'héritier qui recueille les meubles , de toutes dettes mobiliai-

res,,&l'qui par rapport aux autres dettes , en ordonnent la

jContribu»cion entre tous 'les autres héritiers, au prorata de ce

qu'ils prennent dans les immeubles , ou de telle autre manière
dont la Loi de la fituation l'exige.

Il y en. a où les dettes mobiliaires &I immobiliaires fe con-

tribuent au prorata entre les héritiers des meubles Se des

immeubles.

Dans ces circonftances , un homme qui décède lailTe très-

communément , dans la fucceilion , des meubles & des immeu-
bles , Se ceux-ci iont très-fouvent iitués dans différentes Cou-
tumes.

11 n'y a pas de difficulté par rapport au paiement des dettes
' entre eo-héritiers, que. c'eft la Loi du domicile du défunt qui

règle s'il y aura contribution , ou s'il n'y en aura pas ; de forte

que t\ le défunt eîr. domicilié dans une Coutume où les meu-
bles font chargés des dettes mobiliaircs, c'eit à l'héritier des

meubles à payer toutes ces dettes mobiliaires, les héritiers des

immeubles n'en doivent rien ; de manière même que fi l'héritier

des propres fe trouve créancier d'une fomme mobiliaire , il

ne confondra rien de fa créance, parce qu'il ne prend rien



341 Traité des Statuts réels & perforinels.

dans les meubles fur lefquels feulement le paiement des

dettes paflives-mobiliaircs eft aflïgné. V. Ricard, des Do-
nations

, 3
e partie , n. 1 5 10 ; &. Lebrun , des Succédions , lïv.

4 , ckap. z
, fecl. 3 , n. 1 7.

La raifon de cette Jurifprudcnce, eft la feule volonté delà

Loi ; elle n'accorde la propriété des meubles d'un défunt que
fous cette charge; fi l'on veut profiter du bénéfice , il faut

acquitter la charge, l'un ne marche pas fans l'autre.

1" Question. Mais en faut-il dire de même du gardien, qui , en 'fiz qua-

lité de gardien
,
prend les meubles, foit en propriété, foie

en ufufruit, dans les Coutumes qui le chargent des dettes

mobiliaires ?

zie Question. ^e demande en fécond lieu, fi le gardien , chargé d'acquitter

les dettes mobiliaires &L perlonnclles , 6c les arrérages des ren-

tes Se dettes annuelles, mais qui ne jouit pas des biens fitués

en Coutumes où la garde n'a pas lieu , paiera indistinctement

toutes les dettes mobiliaires, 6c tons les arrérages des rentes

courantes pendant la garde, ou s'il ne paiera que la portion

des dettes qui, parla contribution , doit être fupportée par

les biens dont il jouit; de forte que s'il y a des biens fitués

en Coutumes qui n'admettent pas la garde , il ne doive pas

la portion des dettes que ces biens doivent fupporterdans la

contribution entre héritiers. J3fi

. }.-

.

PREMIERE QUESTION.
Sur les Charges & Dettes.

Quant «à la première queftion , nous obferverons d'abord

que quand nos Coutumes parlent des dettes mobiliaires èc

perfonnelles , il ne faut pas féparcr ces deux chofes, elles en-

tendent parler de celles qui font tout à la fois perfonnelles

Se mobiliaires
;
quœ de mobihbus debentur per acïwnes perfo-

nales. Elles font perfonnelles, parce qu'elles font dues parla

perfonne, Se mobiliaires, comme tendantes à un meuble ; mais

nos Coutumes n'entendent pas parler des dettes mobiliaires

d'une part, & perfonnelles d'autre, mobiliaires ou immobi-
li aires.

Il faut diftinguer entre les dettes perfonnelles-mobiliaircs
,

& les dettes perfonnelles-immobiliaircs ; car il eft des dettes
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perfonnelles, mais immobiliaires , relies que font les rentes

;

& nos Coutumes, quanta ce , n'aiTujettiiTent pas le gardien

au paiement du ronds de ces rentes , mais aux {impies arrérages

d'icelles. Ce qui a fait dire à M c Charles du Molin , fur l'art.

2,51 de la Coutume du Maine, qui afTujettit l'héritier qui

prend les meubles, à payer les dettes perfonnelles &. arré-

rages des rentes, tamen non dicit , la rente en foi.

Il ne furrit donc pas, par rapport aux dettes mobiliaires dont
le gardien e(t renu

,
qu'elles foient mobiliaires , il faut en-

core qu'elles foient perlonnelles ; c'eft-à-dire , il faut que le

défunt ait pu être pouriuivi au paiement de ces dettes en

vertu d'un engagement par lui perlonnellcment contracté , &
de-là naît la queition. de. (avoir , de quoi le gardien feroit

tenu dans le cas d'une action en revendication d'un meuble ;

car cette action en revendication , fut-ce d'un meuble, eft

réelle
y
.nec enim aciio minus realis efl quee fiendum aliquod

mobile commet & vindecat , folum enim dominium vindicatum

ab(que prœmifja promïjfione jacit realem five fit aliquod mobile ,

(ive fit prœdium , autladjundium. Ce gardien, qui aura en-

vifigé l'ulage ou la propriété d'un meuble conïîderable , ou
la joui fiance d'une grande terre qu'il trouve dans une fuc-

celiîon, mais dont il cil évincé par revendication , foufîriroit

un dommage conïîderable de l'éviction : car la Coutume ne

le charge pas de cette dette
, qui n'elt pas perfonnclle , &. il

iembie qn ;

il devroit être indemnifé jufqu'à due concurrence

du profit qu'il eut eu de la chofe évincée ; il n'eût pas accepté

fi le cas- avoir pu fe prévoir. Voyez d'Argent, art. 273 de la

.Coutunxe.de Bretagne. Voyez Jiiug. tract. 3 , n. 3 , ad conf.

Flandrice.

Nous obfcrvcrons , en iecond lieu , que quand nous parlons

d'arrérages de rentes , nous n'entendons pas parler d'arrérages

de. rentes foncières dont certains biens peuvent être charges ,

& dontlegardien ne jouiroit pas ; mais de toutes autres rentes ,

même hvpothécaires., parce que les rentes foncières (ont char-

ges réelles des héritages ,, &: que les autres font des dettes

volantes & qui le répandent fur tous les biens. AufTi la Loi

fi
' fideicommlffum , dont nous allons parler, cxccpte-t-elle ces

fortes de rentes foncières de la régie générale ,fifone certis

oneribus âeflinatum fit id pàtrimonium.
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Cela préfuppofé, venons à notre queftion. Le gardien qui

prend les meubles dans une Coutume où les dettes mobi-

liaires èc perfonnelles font la charge des meubles, paiera-

t-il indiftindement toutes les d o:tes mobiliaires & perfon-

nelles ?

Le principe cft que œs aiunum , totum patrimonium immi-

nuit. L. Jl fidei commijfum , %. i 3 ff.
de judiciis , &, fuivant

ce principe , les dettes mobiliaires 6c immobiliaires fe ré-

pandent également fur les meubles comme lut les immeu-
bles.

Mais cette maxime cefle dans les Coutumes qui chargent

les meubles, en particulier , des dettes mobiliaires. La raifon

en cft
,
que la Loi eft maîtreHe de nos biens ; elle les dirige

,

elle en difpofe comme elle le juge à propos , &. de- là cette

diverfité de Coutumes au fujet du paiement des dettes dans

les fuccellions ; mais quelles que puiflent être ces dilpofirions

des Coutumes , il faut les exécuter, chacune en particulier,

autant qu'il eft polîible.

Mais dans ce fyitême, le gardien fera donc tenu indéfini-

ment des dettes perfonnelles - mobiliaires , & arrérages des

rentes au-delà de la valeur des meubles, ou même du jufte

produit que l'adminiftration d'iceux peut lui procurer.

La raifon du doute vient de ce que le gardien n'eft pas un

fuccefTeur univerlel.

En effet , nous avons quelques Coutumes, comme Berry
,

qui, par rapport à la garde, n'aflujettilîent le gardien aux

dettes, que jufqu'à concurrence du bénéfice& non plus avant,

& ces difpolitions fon,t conformes à pluiïcurs notes de M c Ch.

du Molin.

Cet Auteur, fur l'art. <)$ de l'ancienne Coutume de Paris,

a eftimé que la charge de gardien de payer les dettes , n'é-

toit que jufqu'à concurrence du profit qu'il faifoit dans la

o-arde. Pro rata tantàm bonorum etiamjî fua faciat mobilia y

unde folent facere inventarium ad clarificationem , & neteneantur

ultra. La raifon qu'il en apporte , cft que Statutum ejl per ar-

reflum , quod'qui non capit mobilia , tanquam hœres , non tenetur

ad débita niji pro rata bonorum , Ji confiet.

Le même, fur Yart. 90 de la Coutume d'Amiens, qui charge

celui qui prend à titre univerlel les biens -meubles d'un dé-

funt,
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funt , de toutes les dettes perfonnelles , nous avertit qu'il n'y

a de titre univerfel que celui de fucceilion, ôt que tout autre

titre eft toujours un titre particulier.

Voici comme ii s'explique fur ces mots , à titre univerfel

,

Jcilicet fuccejjionïs ,fecus ,Jijure legati omnium mobilium , quia

ejl tituLus particulans.

Me Ch. du Molin paroît avoir été dans une opinion fingu-

liere, en difant qu'il n'y avoit de titre univerfel que celui de

fucceilion, & qu'il n'y avoit que celui-là qui obligeoit aux

dettes. Parmi nous, le limple legs d'une quotité, paffe pour
un titre univerfel; mais en s'écartant de cet avis, &C en recon-

noifTant d'autres titres univerlcls afTujettis aux dettes, il faut

convenir qu'il n'y a que celui de fucceilion qui aiïujettiffë

indéfiniment à toutes les dettes, & que tous autres titres qui

donnent une univerlalité , ou une quotité dans l'univcrfa-

lité, n'afTujettifTent que jufqu'à concurrence du bénéfice.

D'où il fcmbleroit nécéfîaire de conclure que le gardien

n'étant pas un héritier, tout ce que l'on peut décider dans le

cas propofé , eft que le gardien n'eft tenu que jufqu'à con-

currence du bénéfice de la garde.

Mais, malgré toutes ces railons, il me paroît qu'il faut dé-

cider , au contraire, que le gardien qui prend les meubles,

foit à titre de propriété , foit à titre d'ufurruit , eft tenu indé-

finiment de toutes les dettes perfonnelles- mobiliaircs , fi

la Loi qui donne les meubles , foit en adminiftration ,

foit en propriété
, ( Se cette Loi doit toujours être celle du

domicile du défunt
) y affujettit indéfiniment, Se cela par le

principe que j'ai expofé ci-devant, que la Loi eft la maîtrefle

de nos biens, Se qu'elle en difpofe comme elle le juge à pro-

pos
;

joint que l'acceptation de la garde opère l'effet d'un

forfait, Se d'un contrat dreffe par la Loi elle-même
,
qui

doit être pleinement exécuté par le gardien , 6c ce contrat

eft de rendre la garde quitte, &c celui qui eft en garde dé-

chargé de toutes dettes perfonnelles-mobiliaires t quand la Loi

du domicile du défunt qui la défère, le veut ainïi.

L'art. 138 de la Coutume de Paris
,
peut autorifer cette déci-

fion : cet article accorde la faculté au furvivant noble, quand
il n'y a point d'enfants , de prendre les meubles hors la ville

&c fauxbourgs de Paris, & le charge de payer les dettes mo-
biliaircs ôc les frais funéraires du prédécédé. , awÇ

Tome II. S f
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Cet article ne donne pas tous les meubles indiftinctement;

mais les meubles hors la ville & fauxbourgs, qui ne font pas

ordinairement, ni les plus précieux, ni les plus abondants.

'"Cependant cet article charge indéfiniment le lui vivant,

qui prend les meubles en queïtion , de payer les dettes mo-
biliaircs.

Or, dans cette efpece
, perfonne ne s'eft aviféde propofer

qu'il fallût faire une contribution de dettes mobiliaires. V.
Dupleiîis, Traité de la communauté , liv. 1

, feci. 6. Lebtun,
des Snccellîons, liv. 1 ,ch.j , n. 55. 11 eft pourtant vrai que
la Coutume de Paris , entre héritiers , contribue les dettes

pro rata emolumenti.

L'efpece que nous venons de traiter, regarde les Coutu-
mes qui chargent en particulier les meubles des dettes mo-
biliaires , 6c qui en conléquence y alTujettiflent les gardiens;

mais fi .la Coutume du domicile qui régit les meubles, or-

ddhno.it une contribution entre les héritiers, nous retom-
bons

, par rapport au gardien, dans l'examen de la féconde

cjueftion.

DEUXIEME QUESTION.

Dans les Coutumes de contribution, les dettes , tant mo-
biliaires qu'immobiliaires, fe diftribuent entre les héritiers fur

tous les Biens de la fuccellion , en quelques Coutumes qu'ils

foient fitués. Il s'agit, dans notredeuxiemeque{tion,defavoir_,

h dans ces Courûmes le gardien ne paiera les dettes que pour la

portion que doit iupporter chaque Coutume où les biens font

iltués , ôc dont.il jouit à titre de gardien , enforte qu'il ne
foit pas obligé de payer la portion des dettes régalées fur les

biens fituées en Coutumes qui ne reconnoiflent pas la garde,

& où le gardien ne jouit de rien , ou s'il les paiera toutes

indiftin&cmentôc fans avoir égard à ce qu'il ne jouit pas de tous

les biens.

Sur cette queftion on ne manque pas de rappeller le prin-

cipe que nous avons cité ci-devant, qui cft que ces alienum

ïotum patrimonium imminuit ; que les dettes ne le paient pas

fur les biens d'une feule Coutume , mais en général (ur tous

les biens par contribution , Ik. au prorata des biens.

Que cette contribution fe fait de droit, 6c à Imitant même
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de l'ouverture de la fuccefîîon dans les Coutumes de con-
tribution.

Qu'elle a lieu avant toute acceptation de la garde, enforte

que les dettes une fois régalées fur tous les biens lors de l'ac-

ceptation de la garde , il s'en: fait un paiement légal des dettes,

par tous les biens de la fucceilion du prédécédé , au moyen
de quoi, 6c de cette opération faite par la Loi, quand le gar-

dien accepte la garde , il s'enfuit qu'il ne s'eft uniquemenb
obligé qu'à acquitter le mineur de la part des dettes que doi-

vent fupporter les biens dont il jouit.

Que la maxime qui garde-prend , quitte le rend , doit s'in*

terpréter de manière que le gardien, en rendant la garde, aie

acquitté fon mineur des dettes pour la portion dont les biens

lujets à la garde peuvent être tenus dans la contribution.

Que les Coutumes admettant la contribution d'une part

,

ÔC déférant la garde d'autre , n'ont pu envifager que la por-
tion des dettes à fupporter par les biens qui tombent en
garde.

Je trouve dans des Confultations qui furent faites fur cette

queftion même , «à l'occalion de différentes conteftations

qui s'élevèrent entre MM. de Moras & la Demoifelle leur

fœur, dont jevais parler enluite , différents moyens qui furent

allégués , &: que j'ai cru devoir expofer ici.

On difoit , en faveur de la contribution
, que la garde étant

réelle pour ce qui concerne l'émolument, il n'efb pas poffible

de ne pas la juger réelle pour les charges qui font divisibles

de leur nature
;
que la Coutume du domicile ne doit pas avoir

un pouvoir plus étendu pour les charges de la garde
, que

pour l'émolument ; 6c comme il eft reftreint aux biens du
territoire , les charges doivent être diminuées dans la même
proportion.

Les dettes font une charge du patrimoine entier : celui qui

eft tenu des dettes fuivant une Coutume , n'en eft chargé

qu'autant que cette Coutume peut l'en charger ; c'eft à dire

,

dans la proportion des biens dont elle difpofe, & que le fen-

timent oppofé eft contraire à tous les principes.

Quand un homme contracte des dettes, il aiïujettit au
paiement d'icelles tous fes biens; èc quand il meurt , ce n'eft

pas tel &C tel corps de biens qui doit ; mais c'eft 1 hérédité

entière, &L c'eft la raifon de la contribution.

Sf ij
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Or, cette opération étant faite par la Loi, quand le gardien

accepte la garde, il s'enfuit qu'il s'eft uniquement obligé à

acquitter le mineur des dettes qui doivent être prélevées fur

les biens fujets à la garde. De même que chaque Coutume
ne confidere en {es difpolitions que les biens qui font en l'on

détroit , de même aufii chaque Coutume ne confidere que les

dettes qui font aiiifes
,
pour ainlï dire, fur les biens fitués

dans fon territoire.

Qu'autrement il n'y auroit pas de juftice
,
parce qu'il n'eft

rien de (i naturel que de garder une jufte proportion entre

l'émolument & les charges, & qu'il eft jufte que les charges

ceflent où celle l'émolument.

On poulie le railonnement plus loin ; on prétend même
qu'il n'y auroit pas de railon pour le faire autrement, &
l'argument eft fingulier. Le principe eft , dit- on , en ma-
tière de Statuts réels

,
qu'ils ne doivent jamais fortir de leur

territoire.

Or, le Statut qui refufe au gardien la jouiffance des biens

du mineur, fortiroit de fon territoire, en ce que, par exem-
ple , les biens de Paris lupporteroient les charges que les biens

de la Coutume
,
qui n'admet pas la garde , devroient natu-

rellement fupporter; ce qui feroit, pour cette Coutume, une
fucceiiion fans dettes, au détriment &. à la charge des biens

régis par la Coutume de Paris.

On fait un dilême : les rédacteurs, dit-on, ont regardé la

garde ou comme un Statut peiionnel , ou comme un Statue

réel.

Au premier cas, ils ont entendu que le gardien auroit les

fruits de tous les immeubles, en quelques endroits qu'ils foient

iitués, & ce leroit dans cette opinion que l'on pourroit dire
,

qu'ils l'auroicnt chargé de toutes les dettes mobiliaires, nour-

ritures, Sec. mars dès que l'on prive le Statut de tout fon
effet & qu'on en réduit la jouiffance , il faut en réduire les

charges.

Au lecond cas , & fi le Statut qui donne la jouiffance

de tous les immeubles les réduit à ceux fitués dans la Cou-
tume, pourquoi ne réduira-t-on pas les termes généraux de
dettes et arrérages de rentes ?

. Si on n'admet pas, ajoute t-on, la contribution des dettes

de Coutumes à Coutumes, ces mêmes Coutumes fe choque-
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ront perpétuellement , &; rendront le paiement des dettes
prefqu'impollible. Par exemple, qu'un homme meure dans la

Coutume de Paris, & ait, des propres fitués dans une Cou-
tume ou l'héritier des propres doit être acquitté par l'héri-

tier des meubles 6c acquêts , il leroit impoflîble de donner
effet à ces différentes Coutumes, fans fuppofer que les dettes

font charges de tout le patrimoine du défunt, &. fans-établir

une contribution. Or, l'admettre dans le cas de la garde, ce
n'eft que pratiquer dans un cas particulier , ce qui eft établi

généralement par -tout le Royaume pour le paiement des
dettes.

Qu'on n'oppofe pas Yart. 238 , qui donne au furvivant des
conjoints nobles, le droit de prendre, en pleine propriété,

les meubles fitués hors la ville &. fauxbourgs de Paris , à la

charge de payer les dettes mobiliaires. C'eft à la propriété des
meubles que la charge eft attachée; mais dans la garde-noble
elle eft principalement attachée à la jouiffance des immeu-
bles.

Ainfi
,
quand elle n'eft pas en état de lui livrer tout ce

qu'elle lui offre, c'eft-à-dirc , la jouiffance généralement de
tous les immeubles, la charge doit diminuer à proportion.

On prétend que cet avis eft fondé lur la décifion des

Auteurs qui ont traité cette queftion. Ferriere, dans fa grande
Compilation , l'agite expreffément ; 8e il s'appuie , dans le

parti qu'il prend pour la contribution , fur deux notes de
Me Ch. du Molin, mifes fur Yart. 99 de la Coutume de Paris.

Nous avons ci-devant rapporté la première, où M e Charles

du Molin, parlant des dettes dont le gardien eft tenu, dit :

Pro rata tantum bonorum , &c.

Voilà la féconde note : Rex in Normania utitur , du bail,

omnium minorum nobilium , & folvit débita. Dominus de
Rogueux , habebat bona in multis locis. Rex cejjlt Sufanna:

de Bourbon , fa veuve , matri pupilli totum jus du bail.

Refponfum cum Ckartier & Séduis, auodfolvit pro rata bonorum ,

quia cejferat omne patnmonium }& fiepro ratafuorum Normaniœ,
prœfertim cum ibi defunclus non ha'beret domicilium , & Rex non

habebat les fruits alibi fitorum.

On allègue encore l'Avis de Renuffon, le feul Auteur dont

nous ayons un Traité, ex profejfo , de la Garde, ch. 6, n. 34.

» La commune opinion, dit cet Auteur, a toujours été que
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» le gardien ne fait les fruits ficus, que des biens fitués dans

»la Coutume de Paris , Se qu'il doit feulement contribuer à

15 la nourriture 8c entretien des enfants, Se au paiement des

« dettes pcrfonnelles 8c mobiliaires, 8c arrérages de rentes, à

» proportion des biens. •»

On cite, pour ce parti, Dupineau , fur Yart. 85 de la Cou-

tume d'Anjou. Cet Auteur fe range du côté de Pontanus,

qui, fur la Coutume de Blois , décide que le gardien ne

paieroit pas toutes les dettes , s'il ne percevoit pas tous les

Fruits.

M. le Lieutenant civil le Camus, en fon Acte de notoriété

du 1 8 Janvier 1701 , convient que le gardien n'effc tenu que

par contribution. « Si, dit-il, un père accepte la garde-noble

»à Paris, où eft fon domicile, il aura la jouifTance de tous

•>> les meubles , actions 8c droits , en quelque lieu qu'ils fe

«trouvent, 8c des arrérages de rentes conftituées, quia non

» habent Jîtum. Mais s'il fe trouve, dans la fucceffion de fa

•>•> femme, des biens fitués en pays de droit écrit, il n'en jouira

» pas en vertu de la Coutume, mais par le droit de puiflance

»s paternelle ; s'il y en a en Normandie, il jouira par droit de
« viduité ; &c s'il y a des terres dans un Bailliage, où la garde-

»> noble ne loit pas établie, il n'en jouira pas, il fera obligé

>j de tenir compte à fes mineurs des revenus, parce que chaque
>3 Coutume pour les droits réels

,
quœ habent fitum , ou pour

>s les immeubles , oblige de fuivre dans les partages ces

33 difpofitions, de manière qu'il faut faire comme s'il y avoit

» autant de fuccelTions qu'il y a de différentes Coutumes où il

33 y a des biens, tant pour la divifion des portions des héritages,

33 que pour le rapport des fruits, qui pour cela contribueront

33 aux dettes; les unes voulant que les héritiers contribuent

>. par tête, les autres eu égard à la valeur des biens dont l'on

» amende. «<

Je trouve encore une décifion en faveur de la contribu-

tion , dans le nouveau Traité des Minorités , p. 451.
33 Quand, dans la fucceffion qui donne ouverture à la garde,

« il le trouve des biens fitués en des Coutumes où la garde

>» n'a pas lieu, il femble qu'on doive fuivre la Coutume de
33 Normandie, 8c que les biens qui ne tombent pas en garde,

33 doivent contribuer au paiement des dettes 8c à l'entretien

» des mineurs. »
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Voilà quelles font les raifons expliquées dans le Mémoire
êc les Confultations qui furent faites pour M. de Moras, pour
autori(er la contribution ; mais voici ce qui fait pour l'avis

contraire, & qui eft tiré en partie du Mémoire de Mlle, de
Moras, c'eft-à dire, pour loutenir que le gardien (ne jouit-il

en fa qualité de gardien, que des biens fitués dans une Cou-
tume) doit payer indistinctement toutes les dettes perfonnellcs
mobiliaires, & arrérages de dettes immobiliaires.

On convient, en premier lieu, qu'il n'eft pas ici queftion
des rentes qui font foncières de leur nature ; les arrérages de
ces fortes de rentes doivent être payés par les biens dont elles

font la charge repréfentative du fonds.

On convient, en fécond lieu
,
par rapport aux autres dettes

de la maxime, ces alienum totum patrimonium imminuit ; mais
cette maxime fouffre une exception qui a été expofée ci-devant
qui eft le cas où la Loi en a difpofé autrement

, fiforte certis

onenbus defiinatum fit id patrimonium.

Or la garde eft précifément dans l'exception ; car il eft peu
de Coutumes qui n'admettent la maxime, qui garde prend,
quitte le rend.

Suivant cette maxime le mineur qui eft en garde doit être

rendu quitte de toutes dettes perfonnelles , mobiliaires &c
arrérages de dettes immobiliaires. La maxime eft générale,
&: indépendante des Coutumes de contribution.

En effet, les Coutumes qui ordonnent la contribution, ne
l'ordonnent que relpectivement aux héritiers, ut ad invicem

fefe exonèrent. Et par la néceffité de diftribuer les charges
entre différents héritiers

,
qui fouvent partagent très-inéga-

lement les biens
,
quoique fitués dans l'étendue d'une feule

Coutume , ce font des efpeces d'aiTbciés , & il a paru jufte

qu'en cette qualité ils pavaffent les dettes à proportion de ce
dont ils amendent dans la fuccelfon.

C'eft pourquoi, s'il n'y a qu'un héritier, il n'y a point de
contribution ; il doit feul toutes les dettes de la fuccefîîon :

mais les mêmes Coutumes qui exigent la contribution entre

héritiers, aiTujettiflent prefque toutes le gardien indéfiniment
au paiement des dettes. Ce gardien n'eft pas cohéritier avec
les mineurs qui font en garde , ni même avec les autres enfants

majeurs, héritiers dans la même fuccefi\on.

Or les iettes d'une fuccelîion , dont les biens mêmes font
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répandus dans différentes Coutumes, font toujours les dettes

de la fucceilion ;
qu'elles fe répandent , fi l'on veut

, par

rapport aux héritiers, fur tous les différents biens, cela doit

être indifférent, parce que la portion que chaque héritier

doit fupporterdans la totalité, cil: la dette de chaque héritier;

c'eft fa quote-part dans les charges, Se le gardien eft chargé

de toutes les dettes mobiliaircs , ôe arrérages de rentes dont
l'héritier en garde peut être tenu du chef de la fucceilion.

Qu'on ne dife pas que les Coutumes étant toutes réelles

en ce qui concerne l'émolument de la garde , il n'eft pas

poflible de ne pas la juger réelle en ce qui regarde les charges

qui font diviiibles de leur nature ; car nous conviendrons

volontiers du principe. Les gardes font réelles pour l'émo-

lument ; elles le font pareillement pour les charges, ce ces

charges font diviiibles.

Mais il ne s'enfuit pas de-là que les charges doivent être

divifées vis-à-vis le gardien; que vis-à-vis de lui il faille les

répandre , 6e les contribuer fur les biens qui font hors, la

Coutume.
Si la Coutume de la fîtuation n'a de pouvoir que fur les

biens qu'elle régit, êe fi l'émolument de la garde fe borne

à ces biens , c'eft effectivement parce que s'il en étoit autre-

ment , la Coutume excéderoit fon pouvoir , elle étendroic

fa jurifdiûion fur des biens qui ne lui font pas fournis
,

elle accorderoit des droits fur des biens qui ne dépendent

pas d'elle.

Mais en bornant l'émolument , la Coutume peut , fans

excéder fon pouvoir, ne pas borner les charges, parce qu'elle

peut n'accorder cet émolument, que fous des conditions

plus ou moins étendues , plus ou moins refferrées 6c oné-

reufes ; elle pourroit ne charger la jouiffance que jufqu'à

concurrence de l'émolument, Se non plus avant : quand elle

charge indéfiniment, elle ufe du pouvoir que tout particulier

même a d'impofer à fa libéralité , telle charge qu'il juge à

propos ; c'eft au gardien à fe confulter dans le parti qu'il a à

prendre, comme c'eft au donataire à fe confulter s'il acceptera

la donation , ou s'il ne l'acceptera pas.

Ainfi un donateur a des biens en différents endroirs, 5c

il a des dettes répandues fur tous ces biens ; il détache un
de fes fonds, en fait une donation, ôc il charge de payer

toutes-
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toutes Tes dettes, de droit commun, &c félon une certaine

règle de juftice &C de proportion. JEs totam patrimonium im-

minuit. Mais le donateur ne le veut pas ainfi ; il ne veut

donner que Tous condition de payer toutes Tes dettes. Il eft

le maître.

Le Légiflateur du lieu de la fituation qui défère la garde

,

eft un donateur , & donne , non pas les biens fitués hors le

pays de fa légiilation , mais il donne tous ceux qu'il peut

donner, & il n'excède pas en cela fon pouvoir. Ce Légiflateur

charge le donataire de toutes les dettes indéfiniment ; il ne
l'excède pas encore ,

parce que ce qui fc répand fur tous les

biens mêmes fitués ailleurs, par un cf prit de juftice, il le

réunit par un droit rigoureux fur les biens qui lui font fujets,

Se il n'entreprend rien fur autrui.

Qu'on ne dife pas que chaque Coutume offre au gardien

la jouitïànce de la totalité des biens, & que ne pouvant fournir

ce qu'elle offre, il eft jufte auffi de diminuer les charges. Un
pareil moyen n'eft qu'une pure illufion, 6c e'eft tromper fon

imagination que de le propofer.

Quand un Légiflateur parle, il parle pour être obéi, & n'eft:

pas préfumé faire des Loix pour des lieux & des biens fur

lefquels il n'a aucune jurifdiction ; ainfi fes Loix, les offres,

fes préfents fe renferment dans fon territoire, fur les lieux &C

fur les chofes feules fur lefquelles il a jurifdièbion.

Il ne faut donc pas dire que la Coutume offre des biens

fitués hors de fa domination. La Coutume ne donne, &; n'eft

préfumée donner que ce qu'elle peut donner, & elle ne peut

donner que les héritages fitués dans fon territoire.

Mais, on le répète, elle donne, Se elle peut donner fous

telle charge qu'elle juge à propos , & la charge eft de payer

toutes les dettes. Ces charges ne font pas , à la vérité , de Peur

nature, charges foncières, elles peuvent fe divifer & fe répandre

fur tous les biens ; mais auifi la Loi peut les fixer fur cerrains

biens , & en faire des efpeces de charges foncières, à l'exemple

des Coutumes, qui chargent les héritiers des meubles, des

dettes mobiliaircs.

Il faut donc dire , que toute cette queftion fe réduit à

connoître la volonté de la Loi. A-t-ellc voulu réunir toutes

les dettes, & les faire fupporter par le gardien, ou ne l'a-t-elle

pas voulu ?

Tome IL T t
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Or que l'on confulte nos Coutumes. Leur, langage n'eft pas

équivoque ; elles difent prefque toutes
, que le gardien , à

raifon des meubles, & de la jouiflance des immeubles qu'elles

lui accordent, eft obligé de payer les arrérages des rentes dues

par le mineur, Se les frais de (on éducation £L de Ton entretien,

elles n'y mettent aucune limitation ; elles ne reftreignent, ni

ne féparent les dettes; elles parlent en termes généraux, Se

il n'y a pas lieu de réduire ces termes.

Quand elles donnent la jouiflance de tous les biens des

mineurs, ces termes généraux doivent être entendus des biens

du territoire
,
parce qu'il faut faire parler le Légiflateur en

homme fenfé, qui fait ce qu'il fait.

Mais quand elles chargent de toutes les dettes, il ne faut

pas reftreindre la Loi
,
parce que le Légiflateur n'ordonne pas

contre fon pouvoir, &. qu'il a droit de n'offrir un avantage,

un bénéfice ,
que fous telle condition qu'il juge à propos, ô£

que s'il vouloit reftreindre, mitiger cette condition, il étoit

le maître de le faire, 6c ce qu'il n'a pas fait, il n'a pas voulu

le faire ; il a voulu l'un , dès qu'il ne s'eft pas expliqué fur

l'autre.

Il pourroit y avoir dans le principe , de la juftice à propor-

tionner la charge avec l'émolument, j'en conviens volontiers;

mais ce raisonnement attaqueroit la difpofition de plufieu«s

de nos Coutumes, qui, au lieu de donner au gardien la

jouiflance de tous les héritages fitués dans l'étendue de -ces

Coutumes , ne donnent que la jouiflance des fimples fiefs ;

car il faudroit dans chacune de ces Coutumes répandre les

dettes fur la totalité des biens qui y font fitués, & cependant

ces Coutumes mêmes chargent le gardien de la totalité des

dettes. C'eft ce que nous allons faire voir dans un moment.
Mais y penfe-t on de dire que non-feulement il n'y auroit

pas de juftice à l'ordonner ainfi, mais même qu'il n'y auroic

pas de raifon. Ecoutons l'argument ? Le principe eft , en

matière de Statuts réels
,

qu'ils ne doivent jamais fortir de

leur territoire , ni avoir empire les uns fur les autres , ni

contre les autres. Nous accorderons la majeure, quoique ces

termes, ni contre les autres , ne foient pas fort intelligibles.

Or , le Statut qui refufe au gardien la jouiflance des biens

du mineur, opéreroit , dit-on, contre celui de la Coutume
de Paris, qui les lui donne.
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Cette mineure eft encore moins intelligible que la majeure.

Quoi , parce qu'une Coutume n'accorde pas de garde, elle

auroit empire fur ou contre celle qui en accorde? Oui, dit-on,

parce que la Coutume qui la refufe profîteroit de la difpofi-

tion de celle qui en accorde, en ce que celle-ci chargcroic
les biens qu'elle régit des dettes que l'autre devroit naturel-

lement iupporter, pour en faire une fucceffion fans dettes,
au détriment & à la charge des biens régis par la Coutume
qui admet la garde ; mais c'cft fe perdre £c s'égarer que de
raifonner ainfi.

La Coutume qui refufe la garde n'eft point affranchie des
dettes qu'elle doit fupporter. Les héritiers qui [en recueil-

lent les biens , en doivent les dettes , conformément à la Cou-
tume de la fituation ; mais le gardien eft obligé d'affranchir

ceux defdits héritiers qui fe trouvent en garde. Ainfi la

Coutume qui refufe la garde n
J

affranchit pas des dettes ; mais
c'eft la Coutume qui défère la garde , qui en charge le gar-

dien.

Pour bien réuffir à prouver que le gardien , dans une Cou-
tume qui lui défère la garde, ne doit payer les dettes que par

contribution , il faudroit montrer que cette Coutume ne le

charge des dettes que par contribution, &c qu'elle veut vis-à-

.vis le gardien, ce qu'elle veut vis-à-vis les héritiers èc vis-à-

vis du droit commun qui s'obferve entre eux.

On emploie les arguments de la proportion & de l'équité;

mais dans les chofes pofitives, il n'y a de jufte que ce que les

Loix veulent. Ainlî il faut faire voir qu'elles veulent plutôt

l'un que l'autre.

Mais, dira-t-on, l'équité eft dans la proportion même, c'eft

la proportion qui eft équitable; mai» fur ce pied, combien
de Coutumes injuftes dans le Royaume? Ya-t-il de la pro-

portion quand les meubles, entre co-héritieis, paient toutes

les dettes mobiliaires ? Y en a-t-il quand l'aîné ne paie pas les

dettes pour fon préciput ôc droit d'aîneffe ? Y en a-t-il quand
l'héritier des meubles Se acquêts eft obligé d'acquitter les pro-

pres ? Y en a-t-il quand un légataire
,
par un legs particulier,

emporte la valeur des deux tiers d'une fucceffion, fans payer

un fol de dettes ? La proportion n'eft donc jufte que quand

la Loi le veut.

On fait un dilême : ou les rédacteurs ont regardé la garde

Ttij
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comme un Statut perfonnel, ou comme un Statut réel. Ce
dilême eft jufte ; mais tranchons tout d'un coup : oui , la

garde eft réelle. Si cela eft, dit-on, puifque la jouiffànce de

tous les immeubles eft réduite aux biens régis par la Coutume
qui défère la garde , il faut donc aulîi réduire les charges :

c'eft ce qui n'eft pas conféquent ; car la Coutume n'accorde

la jouiffànce que des immeubles de Ion territoire, & c'eft dans

cette pofition qu'elle affujcttit le gardien à toutes les charges:

c'eft à lui à opter.

On répond à l'argument tiré de Van. 238 de la Coutume de

Paris, qui donne au furvivant des conjoints communs , les

meubles hors la ville Se fauxbourgs en propriété, à la charge

de payer les dettes mobiliaires ; &. l'on dit que cette charge

eft attachée à la propriété des meubles ; mais que dans la

garde elle eft principalement attachée à la jouiffànce ; cft-ce

là une réponle ?

Premièrement , l'argument refte donc dans fa force poul-

ies Coutumes qui donnent la propriété des meubles au gar-

dien ; & dès lors tout le fyftême de la contribution eft ren-

verfé.

2 . Si la Coutume peut attacher les dettes mobiliaires à la

propriété de quelques meubles , pourquoi ne pourra-t-ellc pas

attacher la totalité des arrérages des rentes, Se la totalité des

nourritures à la jouiffànce de certains immeubles ?

La Coutume de Paris ne donne pas , en l'art. 238 , les

meubles hors la ville & fauxbourgs comme une quotité , &
ce n'en eft pas une : un legs d'une fuccernon échue au tefta-

tcur, dit Ricard en quclqu'cndroit de Ion Traité des Dona-
tions , n'eft pas un legs d'une quotité , &: cependant la Cou-
tume de Paris charge le furvivant des conjoints, qui recueille

cette portion de meubles , de toutes les dettes mobiliaires; au

lieu que les Coutumes qui donnent au gardien la jouiffance

de tous les immeubles, la donnent comme d'une quotité, ôc

même d'une univerfaliré : pourquoi ne pourroient-elles pas le

charger de la tocalité des arrérages des rentes ôi. nourritures

mineur '.
î«du

On prétend que
,
par l'Arrêt de Bence du 7 Septembre 1695,

la Cour adopta le parti de la contribution ; mais je vais faire

voir
,
par l'Arrêt même

,
qu'elle ic détermina par la réalité £c

difpofition réelle des Coutumes. Lu voici l'efpece-
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Le fleur Bence, Secrétaire du Roi, s'écoic marié à Paris avec
ftipularion de communauté & dérogation à toute autre Cou-
tume. Il continua ion domicile en cette Coutume de Paris

pendant toute la durée de ion mariage. Il acquit pendant ce

temps, en Normandie, les terres du Breuil , de Criqueville,

&c. &: il acquit, en Poitou, les terres &c Baronnies d'Oul-
mes, &c.
De ion mariage, trois enfants, deux garçons Si. une fille.

La Dame Bence mourut la première. Ses enfants acceptè-

rent la fucceflion , &C l'aîné des mâles demanda compte à ion
pere des biens maternels.

Dans ce compte , le pere ne coucha pas en recette les re-

venus des biens de Normandie
,
qu'il prétendit lui appartenir

à titre de viduité , ni ceux de Poitou
, qu'il prétendit à titre

de puiflanee paternelle.

Les enfants conteitoient cette prétention , & foutenoient

que le domicile des pere 6c mère étant à Paris, où l'on ne
reconnoît , ni ce droit de viduité , ni le droit de puiflance

paternelle , c'étoit cette Coutume qui devoit régir l'état des

enfants 6c le fort des concjuêts.

Sentence du 2 1 Juin 1694 en f^eur du pere ; mais comme,
à raifon de ces jouiflances, le pere étoit obligé de les nourrir

& entretenir, tk. que ces jouiflances pouvoient être auiîi lon-

gues que la vie de leur pere , la Sentence , en chargeant le pere

deidites nourritures & entretiens
, jugea à propos de les li-

quider, & adjugea à chacun des trois enfants la femme de
1000 livres.

Sur l'appel de cette Sentence, elle fut
, par l'Arrêt, con-

firmée en ce qui regardoit les jouiflances adjugées au pere
;

& quant aux nourritures &. entretiens, l'Arrêt adjugea 15.00

livres à l'aîné, au lieu de 1000 livres, £c à chacun des deux
puînés, 500 livres feulement.

La Sentence, ni l'Arrêt ne difent pas, comme il eft porté

dans quelques Mémoires, que les lommes adjugées aux en-

fants fuirent pour les deux tiers des nourritures Cv entretiens

des enfants, par forme de contribution ; mais ces nourritu-

res &£ entretiens furent arbitrés en totalité fur les lommes
adjugées.

Ainii la Cour ne fît pas fupporter partie des nourritures

& entretiens par les biens de Paris ; mais elle jugea que (pes
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nourritures 6c entretiens ne dévoient pas excéder les fommes
adjugées.

Suivant un manuferit qu'on attribue à M, Braquet, célèbre

Confultantdefon temps, il paroît qu'en 1 701 cette même quef-

tion s'étant élevée , M. Braquet , M. Dupré , 6c quelques autres

célèbres Avocats, eftimoient que la totalité des nourritures de-

voir être fupportée par le gardien; que M. deRiparfons s'étoit

élevé contre cette opinion, &c fe fondoit, entr'autres chofes,

fur l'Arrêt de Bence
,
qui (porte le munuferit) condamne le

(leur Bence à payer les deux tiers des nourritures.

M. Froland , dans fes Mémoires fur les Statuts, tom. r t

pag. 464, nous a donné le prononcé de cet Arrêt, & il n'y

eft nullement parlé que les fommes adjugées pour nourritures

aux enfants , fuflenx pour les deux tiers. Ces fommes font

adjugées comme fuffifantes pour lefdites nourritures 6c en-

tretiens.

Il peut fe faire que la Cour ayant confideré que les enfants

jouifloient d'ailleurs des autres biens de leur mere , fe foie

portée à ne donner que ce qui étoit ftrictement néceflaire

pour lefdites nourritures, ce qui eft conforme à l'art. 384 de
la Coutume de Normandie ; mais elle n'a pas accordé ces fom-
mes par forme de contribution, ce qu'elle n'auroit pas man-
qué de faire, fi elle avoit jugé la queftion en elle-même, 6c

voulu en déterminer la décifion.

Cet Arrêt , mal rapporté , formoit un embarras dans la

conteftation, dont il n'étoit pas aifé de fe tirer ; mais étant

rétabli dans (es termes 6c dans fou efprit , toute difficulté eft

levée.

Difonsdoncquela Cour, dans l'efpecede l'Arrêt de Bence,

a ordonné le paiement des nourritures 6c entretiens, non j)as

par forme de contribution
, puifque l'Arrêt n'en dit pas un

mot, non pas comme dettes mobiliaires 6c perfonnelles pro-

cédantes du chef de la mere défunte : car de ce chef, c'étoit

une dette de nature pure, qui a ceiïe par fa mort ; mais la

Cour a ordonné ce paiement de nourritures 6c entretiens,

comme charges réelles &C attachées aux biens , èc qu'il faut

payer indéfiniment
,
quand la Loi de la (ituation l'exige.

C'efl: l'attouchement des biens en qualité de gardien , qui,

dans ces Coutumes , l'alFujettit au paiement de cette

charge.
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Ainfi, quant aux héritiers, on a raifon de diftinguer entre

les charges mobiliaires & perfonnellcs, 6c les charges réelles.

Les premières le règlent par la Loi du domicile du défunt;

les fécondes fe règlent par la Loi de la fituation.

Mais vis-à-vis le gardien , toutes les dettes dont il eft

chargé, lui tiennent lieu de dettes réelles : fi la Loi lui défère

les meubles, pour lors les dettes perfonnclles mobiliaires font

la charge réelle .des meubles; fi elle ne lui défère que des

immeubles, les dettes qu'il eft tenu d'acquitter lont la charge

réelle de ces immeubles.Chacune de cesCoutumes prononce une
condamnation que l'on peut dire folidaire 6c totale contre

le gardien, en lorte que, fans égard aux autres Coutumes,
le gardien qui jouit des immeubles dans une Coutume, eft

par cette Coutume même condamné à la totalité des arrérages

des dettes annuelles, 6c des nourritures 6c entretiens de ceux
qui font en garde.

Il ne faut donc pas confidérer s'il y a des biens répandus

dans différentes Coutumes ; fi de ces différentes Coutumes
il y en a qui n'admettent pas la garde, il fuffit qu'il y en ait

une feule qui y oblige indéfiniment pour que le gardien ioit

tenu de la totalité, parce que la Loi en difpofe ainfi.

Si donc un gardien, Bourgeois de Paris, jouit en Berry

des immeubles du mineur
,

qu'il en jouiffe encore à Paris,

il fera tenu, à raifon de la difpoiition de la Coutume de Paris,

généralement de tous les arrérages des dettes annuelles, parce

qu'encore qu'en Berry le gardien Bourgeois ne foit tenu que
jufqu'à concurrence des fruits, êc non plus avant, néanmoins
il jouit à Paris, qui l'y oblige indéfiniment.

Ainfi quand nous lifons dans Auzanet , que, fuivant un
Arrêt du 18 Avril 1621, il a été jugé que les charges Se

conditions auxquelles la garde eft déférée , fe confiderent

fuivant la difpoiition delà Coutume en laquelle le père avoit

fon domicile au temps de l'ouverture , cela ne peut s'entendre,

quant aux charges, que des dettes mobiliaires 6c perfonnclles

que le gardien eft tenu de paver, comme charges réelles des

meubles ; car pour les autres dettes perfonnclles immobiliaires,

tout le monde convient qu'elles font la charge des immeubles,

& il fuffit qu'une feule des Coutumes admettant la garde, y
affujettiffe indiftinctement

,
pour que le gardien en foit tenu

en tocalité.
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Telle eft la Loi ancienne de la garde. M. Jean Dcfmarcs,
Avocat du Roi au Parlement, fous les Rois Charles V &
Charles VI, dit en fa Décifion 360 : Se aucun père ou mère

a aucuns enfants desquels il ha la garde , gouvernement ô admi-

niflration, il ejl
_, & doit être tenu de répondre de tout ce que

auxdits enjants l'on pourroit demander, ou en quoi ils pourroient

être tenus.

Suivant cette première autorité, que les dettes entre héri-

tiers fe contribuent, fi l'on veut, il eft certain que la portion

dont celui qui eft en garde eft tenu à caufe de la fucceffion

qui a donné ouverture à la garde, eft la dette du mineur,
qu'on peut la lui demander, ôc fuivant Defmares, le gardien

eft tenu de l'en acquitter. Au(Ii le même Auteur, en Y art. 100

des Coutumes notoires, dit que le gardien eft tenu d'acquitter

& rendre quitte le mineur de toutes dettes & obligations.

C'eft de-îà qu'eft venu la formule obfevvée par Bouthillier,

en fa Somme Rurale , tu. 93 , fuivant laquelle le gardien , en
rendant les biens aux mineurs, devoir dire, je m'en décharge,

Se les livre fans dettes.

De-là encore s'eft formé la maxime
,
qui garde prend y

quitte le rend.

On peut remonter même jufques aux anciennes Coutumes
de Beauvoifis, chap. 15, où la maxime y eft conlacrée.

Si convient que quand le premier des enfants fera aagié ,

que il ( le gardien ) lui rende che que il aroit tenu en bail

,

quitte, & délivré fans dette nulle.

C'eft l'avis de Marqueraie, en fes Notes fur Yart. 8 y de
la Coutume d'Anjou ,

que l'on a inférées avec celles de

Dupineau. «S'il y avoit des biens , dit-il, en divers endroits,

» en chacun defquels le bail n'eût lieu, pour être le domicile

" en lieu où droit de bail a lieu ; le bail n'eft pas bien fondé

» pour cela à prendre les fruits où le droit de bail n'a pas

«lieu, 6v néanmoins le bail eft tenu faire toutes les charges

» du bail fans aucune diminution pour les chofes dont il ne

» prend pas les fruits. »

Les deux Notes de M c Ch. du Molin, ci-deflus alléguées,

n'ont pas toute l'autorité que méritent les autres Ouvrages

de ce grand homme. Ce (ont des Notes pofthumes qu'il avoit

jettées fur le papier pour les revoir 6v les digérer ; aufîi font-

elles prefque toutes obfcurcs , embarralfées et imparfaites , &
M.
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M. Raflicod , notre Confrère, qui pofledoit alïurément fou

du Molin, m'a allure plufieurs fois qu'il n'étoit pas même
certain que ces Notes fufTent de lui.

On obfervera de plus
,
quant à la première Note

, que
M e Ch. du Molin n'avoit pas encore pris un parti déterminé,

puifqu'il finit fa Note par ces mots : Sed tamen videbitur infrà,

art. 116, où il ne dit rien de la queftion.

D'ailleurs que dit Me Ch. du Molin dans cette première

Note ? Il décide , non pas que le gardien ne doit payer les

dettes que par contribution, mais qu'il ne doit les payer que
jufqu'à concurrence des biens, quand il a fait inventaire, de

qu'il pourroit être tenu de toutes lefdites dettes fans contri-

bution, & ne les devoir que jufqu'à concurrence du produit.

Quant à la féconde Note de M c Ch. du Molin, elle parole

plus précife, & effectivement on peut dire qu'il a penché pour

la contribution ; mais comme cette Note eft à la fuite de la

première, le videbitur infra, art. 1 16, milite fur l'une comme
fur l'autre.

L'autorité ci-defTus oppofée , &; tirée du nouveau Traité

des Minorités, n'eft pas bien décifive : l'Auteur emploie le.

terme, il femble , qui marque un efprit flottant, &C qui n'eft

pas abfolument fixé. D'ailleurs il fe détermine fur la queftion

générale «par la dilpofition particulière de la Coutume de
Normandie, qui, admettant la garde feigneuriale , & la

donnant à chacun des Seigneurs pour les fiefs feulement qui

font tenus d'eux immédiatement , veut que fi les tuteurs

mettent tous les héritages ôc biens des mineurs entre les

mains defdits Seigneurs, chacun d'eux foit tenu de contribuer

pour fa quote-part , 8c cette décifion n'a aucune relTemblance

avec celle que nous agitons préfentement.

Mais fi le gardien n'étoit tenu que fuivant la contribution,

il s'enfuivroit que dans les Coutumes, qui ne mettent en
garde que les fiefs , il faudroit contribuer avec les rotures,

fur- tout lorfqu'ils feroient lîtués dans la même Coutume.
Cependant nous avons plufieurs Coutumes qui , en ne don-

nant au gardien que la jouiflance des fiefs, ralTujettiflcnt au

paiement de toutes les dettes mobiliaires et perfonnelles
,

arrérages de rentes, entretien &c nourriture du mineur. Telles

font les Coutumes d'Amiens, art. 130; Melun, art. 187; 6c

Tome II. U u
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Péronne, art. 113 Se 114, 6e cela cft conforme aux anciennes

Courûmes de Beauvoifis , ch. 15. Voici l'cfpece.

» Pierre tenoic un enfant en bailg, 6e étoit le fiez fi petit,

->> qu'il n 'étoit pas convenable au vivre , ne à la vefture des

53 enfants. Li enfants avoient hiretages vilains dcfcjuiex Pierre

» avoit l'adminiftration , comme garde pour les enfants, fi,

•>•> vouloir Pierre peure de ces vilenages pour les enfants, main
«burnir de che que il leur failloit, par-deiïus chèque li fief

"valloit, & li a mis as enfants ne le voudront foufiiir,

» ainchois, requerent au conte que Pierre fit bonne frreté de

"rendre as enfants, quand ils feroient aagiés , toutes les

» difïues de leurs terres, vilenages, 6c que ledit Pierre feuft

«contraints à peflre, 6e à vêtir les enfants comme chil qui

" avoit pris le bail , Se que il encore ne peuft renoncier au
» bail

,
puifqu'il y étoit entré, 6c feur ce femiftrent en droit.

« Il fût jugiés que puilque Pierre étoit entré ou bail com-
33 bien que il va uilit poi , il devoit les enfants main burnir,

33 Se rendre quittes, quand ils feroient aagiés, 6c faire fauver

33 toutes les defpeûilles de leurs vilenages par bonne feurcté,

33 &c par che lui jugement poes vous fçavoir qu'il y a grand

>j péril en peure bail, 6cc.

Enfin nous citerons pour ce dernier parti, la foixanticme

Confultation, étant au tom, 2 des Œuvres de Dupleffis, p, 383.

On fait que les queftions mifes ainfi en forme de Confulta-

tions, Se inférées dans les Œuvres de Dupleffis, font celles

qui furent propofées dans les Conférences qui fe tenoient à

la Bibliothèque des Avocats, où l'un de MM. les Gens du

Roi, 6c grand nombre de Confrères fe trouvoient.

La rédaction de ces Queftions fe faifoit en rapportant les

différents avis, £c en marquant celui qui avoit prédominé >

Se apparemment qu'il n'y en eût aucun différent, puiique le

Rédacteur n'en dit rien.

On voit donc que de tout temps la charge d'acquitter les

dettes par le gardien, a été l'appanage de la garde, lavoir les

dettes mobiliaires Se perfonnelles , en principaux £c intérêts ;

Se quant aux dettes immobiliaires annuelles , en arrérages

feulement, 6c cela indéfiniment, Se. fans contribution, Se

j'avouerai que je le penfe ainfi.

Cependant la queftion vient d'en être jugée autrement
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dans une Commillîon du Confcil
,
par Arrêt du 4 Janvier

174(3, par MM. Cochin , Huart & Giller, anciens Avocats
au Parlement , nommés Commiffaires par Arrêt du Confeil.

En voici l'efpece.

M. Abraham Peireync de Moras décéda le 10 Novembre
1731, détaillant la Dame Fargès, Ion époufe,& trois enfants.

L'aîné maie âgé de quatorze ans, un puîné âgé de dix, &. une
fille âgée de huit.

Le mobilier de la fucceflion montoit à plus de feize cents

mille livres.

Parmi les biens de M. de Moras, il y en avoit qui n'étoient

pas fujets à la garde ; mais les revenus de ceux qui tomboient
en garde montoient à près de deux cents mille livres par an.

Madame de Moras accepta la garde-noble de fes enfants.

Elle décéda le u Février 1738, ayant exhérédé fa fille,

exhérédation confirmée par Arrêt. Il fut néceflaire de pro-

céder au partage de la fucceflion de M. de Moras, entre fes

trois enfants.

Les deux enfants mâles prétendirent, contre leur foelir,

que les dettes mobiliaires Sk. perfonnclles , &. les arrérages

des rentes annuelles , nourritures &C entretiens , dévoient fe

contribuer fur tous les biens, même fur ceux non fujets à la

garde, de forte que la Demoilellc de Moras devoit fupporter

fa part & portion des dettes, & de les propres nourritures,

à raifon des biens non fujets à la garde.

Leurs moyens étoient que la fucceflion du perc étoit ouverte

à Paris, où étoit fon domicile, qui, fuivant ['art. 334, admet
la contribution. Cet art. fervoit d'interprétation à Xart. 267
de cette même Coutume.

La Demoifelle de Moras prétendit au contraire que ces

dettes de nourritures étoient toutes à la charge de la fucceflion

de fa mère; que l'art. 167 y étoit précis, &. que l'an. 334
avoit lieu entre héritiers, èc cooartageants feulement.

Jugé par l'Arrêt pour la contribution. M. Sarrazin, Avocat
de la Demoifelle Moras, compofa pour elle un ample Mé-
moire. Je n'ai pas vu le Mémoire contraire; mais les moyens
de MM. de Moras étoient rappelles dans celui de la De-
moifelle.

Quelque confidération que méritent les Commi flaires qui

ontdécidé cette queftion, au.fi-bien que les Confiants qui
T TU U 1]
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furent de cet avis, MM. Barjeton , Rouffe.au , l'Herminier,

Périnelle & de Lambon, elle eft allez difficile Se allez impor-

tante pour demander encore quelques aunes Jugements iem-

blablcs, & jufques-Ià il me fera permis d'embraffer le parti

oppofé.

Si l'on adopte mon fyftême, il faudra dire que, fi le gardien

jouit des biens litués dans une Coutume où la garde finit à

dix-huit ans, & qu'il jouiiïe encore d'autres biens litués en

Coutumes où elle ne finit qu'à vingt, ce gardien ne biffera

pas de payer toutes les dettes annuelles , tant que la garde

lubfiftera dans quelque Coutume , ii une feule de ces Coutumes
l'y affujettit.

Extrait des Regijires des Commljjions extraordinaires du

Confeil.

» Nous Commifîaires fufdits, en vertu du pouvoir à nous

"donné par Sa Majefté, ayant aucunement égard à la Requête

"dudit François-Marie Pcireync de Moras, ôc dudit Georges-

» Jofeph- François de la Barre, au nom de Tuteur dudit

" Alexandre- Louis Pcireync de Saint-Pricrt , du 29 Décembre
35 1745 , ordonnons que toutes les charges de la garde-noble

" que ledit Marie-Annc-Joleph Fargès a eues de fes enfants
,

«tant pour le paiement des dettes mobiliaires
,
que pour arré-

» rages de rentes, nourritures 6c entretiens des mineurs, demeu-
reront fixés & déterminés à la portion qu'en ont dû fupporter

«par la contribution de Coutume à Coutume, les biens régis

«par les Coutumes qui défèrent la garde, fans que la fucceiLon

"de la Demoifelle Marie-Anne Fargès foit tenue, à caufe de

"fa garde -noble, de la portion qu'en ont dû fupporter par

"ladite contribution, les biens régis par des Coutumes, ou
«iitués dans des pays qui ne donnent point la garde ; laquelle

«contribution de Coutume à Coutume fera faite, eu égard à

"la valeur du fonds des biens. Déboutons lefdits François-Marie

"Pcireync de Moras, &. ledit Georges-Jofeph- François de la

"Barre, en ladite qualité de tuteur, de leur demande à ce

» que la fucceiiion de la Demoifelle Marie-Anne-Jofeph Fargès

"foit déchargée, à caule de fa garde-noble, des fommes due3

"à la mort dudit Abraham Pcireync de Moras, pour railon

» d'acquiiition d'immeubles, &: pour celle de cent trente-fix
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« mille livtcs qui étoit due au fieur Peireync de Saint- Cyr ;

« en conféquence ordonnons que lefdites lommes entreront

>j comme dettes mobiliaircs dans la contribution ci dellus or-

» donnée , & que tous les articles du compte dont il s'agit,

43 tant en recette que dépenfe , concernant lefdites dettes mo-
« biliaires , arrérages des rentes , nourriture tk. entretien des

«mineurs, prix d'acquifitions d'immeubles, & ladite fomme de
"136000 livres, feront réformées, conformément à notre pré-

« fent Jugement. Fait en notre Affemblée à Paris 3 ce 4 Jan-

vier 1746. Signé, Filleul.
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TITRE TROISIEME-
Des conventions par lefquelles on prévient la diver-

fité des Loix ^ dans le cas où les personnes ne

changent pas leur domicile.

CHAPITRE PREMIER.

Des Statuts perfonnels.

SOMMA IRE.
I. Si une femme dont le mari ejl domicilié dans un lieu où

l'on ufe du droit commun
, fera obligée à la dette de fon

mari t contractée dans un lieu où , par la Loi , la femme
efl obligée à tous les engagements de fon mari.

II. Si par rapport aux Statuts perfonnels , il y a lieu de pré-
venir

,
par des conventions , la diverfté des Loix.

III. La Loi d'un certain lieu porte , que tout mari qui contrac-

tera dans l'étendue de ce heu, quoiqu'il n'y foit pas
domicilié, obligera fa femme ; cette Loi doit-elle avoir

fon exécution ?

Ou s avons jufqu'à préfent traité de la diverfité des

Loix , tant dans le cas où l'on continue le même do-

micile, que dans celui où on le change. Préfente-

ment notre defTein eft de dire quelque chofe des conventions
que l'on peut inférer dans les contrats de mariage

,
pour ob-

vier à cette diverfité , Se cet objet mérite une dilculfon parti-

culière; car quiconque fera bien réflexion que cette variété

de Loix
, qui fe rencontre prefque dans chaque ville , eft la
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fourcc de mille Contcftations , où il ne s'agit pas feulement
d'un droit de glandée, ni de faire retirer la gouttière de notre
voifin, qui iedécharge fur notre héritage, mais ordinairement
de toute une fucceliion , ne pourra s'empêcher de fouhaiter
ardemment de connoître par quel moyen on prévient , dans
un contrat de mariage, tant de conteitations.

Nous avons dit que toutes ces conteitations doivent fe

ranger fous deux clafTcs. La première eft, de celles qui peu-
vent s'élever, encore qu'il n'y ait pas de changement de do-
micile. La féconde cil de celles qui pcuvent'naître dans le

cas où il y a un changement de domicile.

Nous traiterons d'abord les questions de la première clafTe,

&C nous obfervcrons le même ordre que nous avons obfervé

ci-devant; c'eft-à-dire, que nous parlerons en premier lieu des
Statuts perfonncls, & enfuite des Statuts réels. Nous avons
dit que l'on appclloit un Statut periennel , celui qui règle &
détermine l'état d'une perfonne ; comme, par exemple, le

Statut qui met la femme fous la puifTance de ion mari, celui

qui fixe la majorité à 10 ans accomplis, &: plufieurs autres que
nous avons cités. •

Que dirons-nous donc fi une femme, en puifTance de mari

,

contracte ou aliène dans un endroit où la puifTance maritale

n'a pas lieu? ou fi un mineur, n'ayant que 20 ans, contracte

dans un endroit où l'on eft majeur à 20 ans ? Cette variété

de Loix rendra-t-elle la femme , &. le mineur habiles d'inha-

biles qu'ils font? Et fi vous n'ofez pas répondre l'affirmative,

c'eft en vain que vous demanderez , fi par des conventions on
peut prévenir cette veriété ,

qui n'opère aucun effet.

Nous avons dit, au Titre précédent, que l'état & la con-
dition des perfonnes , &. tout ce qui pouvoit dépendre de cet

état èc de cette condition , fe régloientpar la Loi du domicile;

de manière qu'une femme qui , fuivant cette Loi , étoit en
puifTance de mari, ne pouvoit

,
par- tout ailleurs, fe fouf-

traire à l'autorité marjtale ; & que celui qui étoit mineur
dans le lieu de Ion domicile, étoit mineur par- tout, Se qu'il

falloir raifonner des cas contraires par les mêmes principes ;

de manière ( &; tel eft l'effet de ces principes) que la femme &
le mineur qui , dans le lieu de leur domicile , ne fauroient

contracter, favoir, la femme fans l'autorité de fon mari , £c

le mineur fans l'autorité de fon tuteur, ne pourront contrac-
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ter fans cette autorité, en quelques endroits qu'ils puifïentfe

tranfporter.

Il faut ici parler d'un cas particulier, dont nous n'avons

rien dit ci -devant. Un mari demeure dans un lieu où le droit

de puiflance maritale ne s'étend pas jufqu'à obliger fa femme
quand il s'oblige lui-même. Ce mari vient contracter dans un
lieu où les femmes font obligées de droit à toutes les dettes de

leurs maris. La femme pourra-t-elle être pourfuivie perfon-

néllement pour ces fortes de dettes ? 6c Ci par hafard elle a,

dans cet endroit, des effets mobiliers, pourront-ils être faiiis

6c arrêtés ?

Comme nous avons dit ci-devant que le pouvoir qu'avoit

le mari d'obliger fa femme , étoit une fuite de la puiflance

maritale , 6c que cette puiflance devoir fe régler par la Loi du
domicile , il faut conféquemment décider que la femme, dans

cette efpece , n'efb pas obligée : 6c Matvius , adjus Lub. Quœft.
prœl. 4, n. 20 ; 6c de arrejèîs. cap. 9, n. 19, allure que cela

a été ainfî jugé.

Mais pour nous renfermer dans ce que nous nous fommes
propofé dans ce Chapitre, puifque l'état de la perfonne n'eft

pas fournis à toute cette variété de Loix
;
que c'eft: toujours

la Loi du domicile qui règle cet état ; 6c que
,
quant à pré-

fent, nous n'envifageons que le cas où il n'y a pas de chan-

gement de domicile , il ne paroît pas qu'il foit néceflaire de

le beaucoup fatiguer pour favoir comment, 6c par quelle con-

vention on peut prévenir cette variété de Loix ; car quelque

convention qu'on ait pu imaginer pour fixer à la perfonne un
même état, cette convention n'aura plus de trait à la diver-

fité des Statuts; mais elle dépendra de la Loi du lieu où doit

fe dilcuter la validité des conventions, par lefquclles on aura

voulu déroger à la condicion des perlonncs & aux effets qui

en fuivent ; comme fi l'on demandoit (&. ceci concerne notre

fujet) s'il cft permis , 6c comment on peut s'y prendre pour

fouftraire les femmes
, par des conventions matrimoniales,

à l'autorité de leurs maris, ou pour borner cette autorité, ÔC

c'eft ce que nous aurons à examiner , lorfque nous achève-

rons de difeuter la nature 6c les effets de la puiflance mari-

tale; 6c nous finirions même ici notre Chapitre, fi Ma:vius,

D. cap. 4. , n. 11, n'avoit pas propofé l'cfpece fuivante , fur

laquelle il a fort infifté, qui eft de favoir II une Loi pouvoit

valablement
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valablement ordonner qu'un mari non domicilié dans l'éten-

due de la Loi, mais qui y contracterait , obligeroit aufli fa

femme; car fi nous foutenons l'affirmative , voilà auffi-tôt

une matière à difputc quf dépend de ce Chapitre, c'eft à fa-

voir , fi par quelque convention on peut prévenir cette

diverfité de Loix ; mais Mxvius a eu raifon de nier que
l'autorité d'un Législateur foit telle

,
qu'elle puifTe engager

une femme qui ne contracte pas dans l'étendue de fa domi-
nation : car dès-lors ce ferait impofer des Loix à des perfon-

nes qui ne font pas fes fujets &: fes jufticiables ; mais à l'é-

gard du mari , dès qu'il contracte dans un lieu , il eft préfumé
fe foumettre aux Loix de ce lieu-là même.

Tome IL V v
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OBSERVATION XL.

O denburgh, dans les Chapitres précédents , a traite

_dc la diverfité des Statuts, tant perionnels que réels,

6c de leurs effets, foit dans le cas du changement de domi-

cile , foit dans le cas où on n'en change pas.

Son plan eft préfentement d'examiner fi, par quelques con-

ventions , on peut obvier à cette variété de Loix ; &i il com-
mence , en ce Chapitre, par difeuter fi on le peut par rapport

aux Loix perfonnellcs , dans le cas où il n'y a pas de changement

de domicile.

Comme jufqu'à préfent il a prouvé parfaitement que l'état

&C la condition de la perfonne ne dépendent que de la Loi

du domicile, il en tire une conféquence très-jufte, qui eft

que l'état de la perfonne n'eft fujet a aucune variété de Loix,

dès que la perfonne continue le même domicile
;

qu'ainfi il

eft allez indifférent qu'on ait, ou qu'on n'ait pas prévenu

cette variété par aucune convention.

Qu'importe donc, félon notre Auteur, qu'un homme qui

eft âgé de vingt ans, Se mineur dans le lieu de fon domicile,

contracte dans un lieu où l'on eft majeur à vingt ans? Qu'im-

porte qu'une femme en puifTance de mari
,
par la Loi de fon

domicile, contracte dans un lieu eu la femme peut vendre,

aliéner 6c difpofer de fes biens, fans l'autorité de fon mari ?

c'eft la feule Loi du domicile qui décide de l'état de la per-

fonne , enforte que n'y ayant toujours que le même domi-
cile, il eft inutile de demander fi, dans ce cas , l'on peut

prévenir la variété des Loix perfonnellcs par quelques con-

ventions.

Il agite néanmoins la queftion fuivante. Un mari domicilié

&L marié dans un lieu où la puifTance maritale ne produit que

les effets ordinaires, &c de droit commun, vient contracter

dans un endroit où le mari, en s'obhVeant, oblige fa femme
&c fes biens ; il demande fi la femme fera tenue de l'engage-

ment contracté par fon mari, &. fi fes biens en feront chargés;
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êc il répond pour la négative, par la raifon que fi, dans le

lieu du contrat , la femme eft tenue de l'obligation de Ton

mari , ce n'eft qu'autant qu'elle y eft domiciliée, ôc que la

Loi du domicile l'y alîujettit, à raifon de la puifïance maritale;

ce qui ne fixuroit avoir lieu contre une femme domiciliée

ailleurs, Cvoù l'autorité maritale ne produit pas le même effet,

6c c'eft cette Loi du domicile qu'il faut confulter, 6c non
celle du contrat.

C'eft ainli que Mxvius , ad jus Lubecenfe , quœfl. 4, prel.

n. 17 , 18, &c. décide cette queftion. Il diftingue aciuum

& contractuum folemma , necnon ejfeclus ab ipjis caufatos cum
eorum onere , & accidenti extrinfeco , quod contracîus fubfequi-

lur , fed non ex ipjls contraclibus eji ; .... in kis enim , quia non

fpeclant ad formant modumque contrahendi , contraclum autem

extrinfccus fubfequuntur , non fcclamur Jlatuta loci contracîus.

De - là il conclut que la femme n'étant , dans le lieu du
contrat, tenue de l'obligation de Ion mari, qu'à caufe de la

puilTance maritale, c'étoit à la Loi qui régloit cette puiiTance

qu'il falloir avoir recours.

Hertius , n. 60 , de collijîone Legum, traite la même queftion.

Il rapporte l'avis de Marvius, & l'adopte. Negatum hoc reclijji-

mè apud Mœvium , quoniam illius modi obligatio ex focietate

conjugali nafcitur , quam dàm uxor contrahentis domi non

probavit , per maritum conditio ejus iniqua fieri non potuit ;

èc cela par la raifon de Mxvius
,
qui eft que l'obligation de

la femme n'eft qu'un pur accident qui ne naît pas de la nature

du contrat en lui-même. Non rejultat per fe ex contraciu , fed

extrinfecus accidit. Voyez YObferv. 4.6.

Encore qu'il foit inutile, lorfqu'il n'y a pas de changement

de domicile, d'agiter fi, par des conventions, l'on peut pré-

venir la variété des Loix
,
quant à l'état de la perfonne ,

cependant il ne me paroît pas hors de propos de demander
fi l'homme pourroit, par quelques conventions, changer, ou
même fimplement déroger à l'état 6c à la condition qu'il a

par la Loi de fon domicile.

Par exemple, pourroit-on ftipuler par contrat de mariage,

qu'un mineur de vingt-cinq ans, domicilié à Paris, pourroit

faire tous les actes d'un majeur, vendre, aliéner, difpofcr de

fes fonds ? J'eftime que cette claufe,ainfi généralement conçue,

V v ij
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feroit vicieufe, &c que le mineur qui ne cefTeroit pas pour

cela d'être mineur, n'en feroit pas plus en droit de faire

toutes les aliénations en queftion, par là raifon que l'hom-

me ne fauroit donner atteinte, &c fe fouftraire aux Loix pu-

bliques.
,

Mais ne pourroit-on pas du moins déroger par convention

à l'état d'une perfonne ,
pour quelque acte particulier feule-

ment, convenir, par exemple, dans une donation ,
que le

mineur pourroit aliéner l'héritage donné? Une pareille con-

vention ne change pas l'état de la perfonne ; le mineur eft

toujours mineur. Il n'eft pas aflimilé au majeur. La convention

ne fe porte que vers un efi'et particulier, St c'eft une condition

appolée dans la donation, par celui même qui donne, èc qui

femble pouvoir impoler telles conditions qu'il juge à propos

à la libéralité.

Si on confulte les Loix Romaines, nous trouverons qu'un

peré , ou un tefeatcur , qui donnoit à un mineur, fundum
rujîicum , vel fuburbanum , pouvoit lui permettre de le vendre

fans aucune formalité ; c'eft la difpoiition de la Loi 3 , au C.

Quando décret opus non efl , prœdium rujîicum , vel fuburba-

num a minore viginti quinque annis alenari Jlne decreto prcejidis,

nifi parentls voluntas 3 vel teflatoris ex cujus bonis ad minorem

pervenit fuper alienando eo aliquid mandate deprehendatur

,

nullâ ratione potejl.

Mais j'obferverai que cette Loi n'eft pas fuivie parmi nous.

Nous nous en tenons fur cela aux principes généraux. Voyez
M. Louet , Lett. A. Somm. j ; &; Mornac , ff.

lib. 8 , tit. 4

,

/. penult. où , après avoir obfervé que Tiraqueau s'étoit déter-

miné pour la Loi Prœdium, il ajoute que la Cour n'eût pas

d'égard à cet avis, par Arrêt du 20 Août 1588 ;
folemnia

enim adhibenda ej/e cenfuit. Ainfi l'on peut vendre , mais

avec les folemnités requifes ; & c'eft ainfi , dit Mornac ,

que nous pratiquons cette Loi, eoque jure fervamus Le-

Par la même raifon , ce feroit en vain que par un con-

trat de mariage on conviendrait qu'une femme mariée à

Paris , qui y demeure avec fon mari , & en communauté
avec lui, pourroit vendre, aliéner , fie contracter:fans Ion

autorifation , la femme n'en feroit pas moins dépendante ,
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ni moins aflujettie à cette formalité eiTentielle , Se habili-

tante.

C'cft pourquoi les autorifations particulières Se fpécialcs,

pour toutes Se chacunes les ventes que la femme veut faire

de fon bien, me paroiiîent indifpcnfables. Je rejette les auto-

rifations générales , comme dérogeant trop au droit pu-

blic , Se plaçant la femme dans un état d'indépendance
,

contraire à la Loi de fon domicile. M. le Camus , Lieute-

nant-Civil , en a délivré Ion aclc de notoriété, le 30 Juil-

let 1688.

J'en excepte néanmoins les autorifations qui ne tendroient

qu'à une (impie adminiitration ; elles peuvent être données
pour le (oulagement même du mari. C'eft un arrangement
de famille dans ce cas particulier.

J'ai vu propofer cette queftion. Un frère avoit fait un legs

à une de les fœurs mariée, d'une rente viagère, à condition

que ce feroit elle feule qui, en vertu de i'aurorifation générale

que fon mari lui donneroit, ou que Juftice lui donnerait , en
cas de fon refus, recevrait ledit legs, en donneroit toutes»

quittances Se décharges néceiîancs
,
pour en dilpoler comme

de choie à elle appartenante, fans que Ion mari put lui en
demander aucun compte.

La queftion étoit, h ce legs aurait fon exécution contre

le gré de fon mari , Se j'eftime qu'il n'y a dans cette difpofition

rien contre les bonnes mœurs, ni contre le Droit public. La
femme eft autorifée, ou par fon mari, ou par la Juilice, pour

recevoir un (impie revenu. Elle ne l'eft que pour une chofe

particulière
,
qui ne la fouftrait pas de la dépendance de (on

état. J'eftimerois néanmoins que le mari pourrait fe plaindre

par la fuite, Se pourrait révoquer fon autorilation , fi cela

caufoit un dérangement dans les mœurs de fa femme.
Mais une femme, féparée de corps Se de biens, ou (éparée

de biens lîmplement, pourrait-elle être autorifée d'une auto-

rifation générale Se indéfinie, pour quelques aliénations que

ce puiffe être ?

Je fais que fur cette queftion, il y a avis pour 6c contre;

mais quant à moi
, je ferais pour la négative, par la raiion

que ces autorifations dérogent trop à la dépendance de la

femme.
Il

s
e(t vrai qu'on me répliquera, que la femme autorifée



3 74 Traité des Statuts réels & petformels.

d'une autorifation générale , n'agit réellement que comme
autorifée. Chaque acte qu'elle fait en cette qualité marque
la dépendance. Cependant li cette qualité annonce la dépen-

dance originaire de la femme , elle la place dans une indé-

pendance actuelle qui répugne à fon état. D'ailleurs dans les

pays Coutumiers, où les avantages entre mari &. femme font

à craindre , ces fortes d'autorilations ne peuvent engendrer

que des conteftations. Rendra-t-on le mari rcfponfable du
prix des aliénations que fa femme aura faites ? Il n'en a rien

lu , 8c même n'en a pas reçu les deniers ; ne le rendra-t-on pas

rcfponfable? Tous les maris, du moins ceux non communs,
vont autorifer leurs femmes d'une autorifation générale, &c

s'approprieront le prix de leurs biens. Renfermons-nous donc
dans des autorifations particulières qui conlervent les règles,

èc qui n'ont point de fuites li litigieufes. Voyez Journ. des

Aud, tom. 6 , lïv . i , ch. 27.

Mais fi on ne peut pas donner, par convention, à une
perfonne, un état perfonnel &c public, que ne lui donne pas

la Loi
,
pourroit-on

,
par convention , diminuer le pouvoir

que fon état lui donne ?

Par exemple, dans les pays de Droit écrit, où l'état de la

femme eft d'être indépendante de la puiffànce maritale, quant

à les paraphernaux , & où elle peut les vendre fans le confen-

tement de fon mari, pourroit-on ftipulcr par contrat de

mariage qu'elle n'en pourroit dilpoier par vente , ou autre

forte d'aliénation , fans fon confentement ? J'cftimcrois l'affir-

mative véritable ,
par la railon que cette convention ne fait

que gêner ôc reftreindre le pouvoir de la femme, &: que chacun

cil le maître de fe lier, quant à l'ufage & la difpolîtion de

fes biens , fur-tout par contrat de mariage.

Mais fi cette femme, nonobftant la convention, avoit fait

quelque aliénation fans ce confentement, l'acte fcroit-il nul ?

le mari ou la femme pourroient-ils le plaindre , luppofé que

la caufe n'ait pas été rendue publique, &. duement infinuée?

car li elle l'a été, il n'y a pas de doute que la vente eft nulle.

Mais fi elle ne l'a pas été ,
j'eftime encore la nullité

,
parce que

l'acquéreur n'a pu connoître que le bien étoit paraphernal

,

que par la lecture du contrat de mariage.

Il n'en feroit pas de même de l'interdiction d'un majeur.

Elle doit être rendue notoire, &. fignifiée dans les Etudes
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des Notaires du domicile de l'interdit , pour opérer Ton

effet ,
parce qu'elle ne peut être connue que par cette voie.

Notre Auteur ajoute à la fin, qu'une perfonne qui contracte

dans un lieu, eft préfumée fe foumettre aux Loix de ce lieu;

mais cette maxime mérite une Differtation particulière, que

l'on trouvera ci-après. Obferv. 46.
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CHAPITRE IL

Des conventions par le/quelles on prévoit y & pré-

vient la contrariété des Loix
,
que les Statuts pure-

ment réels peuvent faire naître entre des Parties t

pour le cas où elles ne changentpas leur domicile.

SOMMAIRE.
I. De l'effet , che^ les Hollandois , d'une convention écrite

• dans un contrat de mariage , par laquelle il efl dit que les

biens du dernier des enfants y retourneront au côté d'où ils

viennent , à l'exclufion du furvivant des père & mère.

1 1. De l'effet de cette même convention parmi nous.

III. Les conjoints peuvent-ils déroger a cette conventionpendant
le mariage ?

IV. Le père a-t-il droit de demander , de fon chef, la difiraclion

de la légitime ou de la trébellianique ?

V. Le peut-il du chefde fes enfants , comme un droit qui lui

aurott été tranfmis ?

VI- Un fils ayant inflitué pour fes héritiers ceux qui doivent

l'être de droit
,
quels héritiers feront appelles , ou ceux

qui doivent l'être par la difpofition de la Loi , ou ceux

quiy font appelles par les conventions matrimoniales de

fespère & mère ?

LE s Loix qui concernent la manière de fuccéder ab

intefiat, nous ont fervi d'exemple pour faire entendre

ce que c'en: que les Statuts purement réels ; & nous

avons dit que lorfqu'il s'agiiTbit de partager des immeubles

,

il falloit fuivre la Loi de la fituation des biens , &: qu'il falloit

fuivre celle du domicile, quand il étoit queftion du partage

des meubles. Voyons préfentement comment il faut en ufer

quand les Parties fe font arrangées d'une autre manière par

leurs contrats de mariage. Parmi nous , il n'y a qu'une ma-
nière uniforme dans toute la Province, de fuccéder ab intefiat ;

au
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au lien que dans la Hollande il y en a prefque toujours deux :

dans certains endroits ,. on fuccede par le droit de l'Eche-

vinage , & dans d'autres, par le droit appelle jus Afingicum
;

en telle forte, qu'une feule ôc même hérédité eft la plupart

du temps régie par l'un & l'autre droit, 8c cela ne paroîtra pas

fi abfurde, iî l'on fait attention à ce qui fe pratique aujour-

d'hui ; car nous eftimons que toute la fucceffion d'un homme
compofe autant d'hérédités différentes 3 qu'il y a de biens

répandus dans différents endroits, fournis à des Loix diffé-

rentes.

I. Préfuppofons donc que des conjoints font convenus par

leur contrat de mariage, que leurs enfants leur fuccéderoient,

8c qu'arrivant le décès du dernier de ces enfants , fans enfants
,

les biens maternels retourneroient aux parents maternels, &C

les biens paternels aux parents paternels , fans que le lurvi-

vant des conjoints pût rien prétendre dans ces biens ; 8c"

voyons quel peut être l'effet de cette convention. Nous oblcr-

verons d'abord que, chez les Hollandois, ces fortes de con-

ventions ont pris beaucoup de crédit Se d'autorité, pour pré-

venir le changement de domicile des maris qui alloient de-

meurer fur les terres qui font régies par le Droit appelle

Afingicum , ou qui y acquéroient des fonds dans l'intention

que, fi leurs enfants venoient à mourir après leur mère, ils

puffent, en qualité de pères , fuccéder à ces biens, fuivant

le droit que les pères en ont , ainiî que l'attelle Néoitad , in

not. ad Obferv. i , de Pacl. ante nupt. 8c Grotius , in Manu-
ducl. lib. i

,
part. 29. Il faut pourtant prendre garde que ces

Auteurs ont remarqué que la convention ci-deffus n'a d'autre

objet que de preferire la manière de fuccéder ab imtftat , &C

ne peut ôter aux percs 6c mères , ni à leurs enfants , la liberté

de difpofer de leurs biens. Ajoutez la décifion de la Cour
Souveraine de Hollande 78, & Corcn. Obferv. 20 , n. 16 &
conf. 9 3 n. 48 & fequent. Et cette queftton s'étant préfentée

parmi nous à l'occalion d'une pareille convention , les Juges

la décidèrent par la volonté préiumée des Parties , & jugèrent

qu'il n'y avoit lieu de faire valoir la convention ,
que lorfquc

les enfants décédoient dans l'âge pupillaire, ou qu'ils décé-

doient, en quelque temps que ce fût, fans avoir fait de tef-

tament ; ëc c'eft avec raifon que Peckius a dit qu'il falloit

avoir de bons yeux pour voir que les chofes dévoient être

Tome II. X x
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autrement, de Tefi. conjugum , lib. i , cap. 6. Cela a étéainfi

jugé parmi nous, dans le Tribunal. .de la ville Capitale, le

23 Mai 1617.

III. Mais enfin, fuppofons que la convention , dont nous
avons parlé ci-devant, ait été faite par quelques-uns de notre
Nation , fera-t-il permis aux conjoints de déroger à cette con-
vention Se de la changer? Non certainement, parce que parmi
nous il n'eft pas permis

,
pour procurer l'avantage d'un des

conjoints, de déroger en la moindre chofe aux conventions
matrimoniales. Radcl. Décif. 84, n. \6 & 17. Voyez Goris en
les Controverfes , Tract. 1 , cap. 8 ,-Chrift. ad Leg. Mecklen.
lit. 9 , art. 1 1 , ad num. 11 , in addït. ChafTeneuz , fur Bour-
gogne, Rub. 4, §. z, verf. & acquifu. fub. n. 1 5 ; An. Robert.
rer. judic. lib. 4, cap. 1. Cette déciiion eft. inconteftable pour
les biens qui font fournis aux Loix de notre Province ; mais
il en eft autrement pour les biens qui font fitués en Hollande ,

parce que ces biens ne font pas afïujettis à la prohibition portée

par nos Loix, comme nous l'avons montré ci-devant, 6c que
parmi les Hollandois , il eft permis

,
par difpofition de der-

nière volonté , de faire des changements aux conventions
matrimoniales.

IV. En continuant de raifonner fur ces conventions ma-
trimoniales, on a demandé fi le perepouvoit prétendre furies

biensvenants de la mère , 6c délaiffés par la fuccelîion du dernier

des enfants qui afurvécuà la mère, unediftraclion èc retranche-

ment, foit de la légitime, foit delà trébellianique , ou de toute

autre portion accordée par le Droit; ou du moins fi la légitime

ou la trébellianique que les enfantsavoientdroitdeprcndre dans
la fuccelîion de leur mère , èc qu'elle ne pouvoit , ni grever , ni

entamer en aucune maniere,n'appartient pas au père, dans la fuc-

celîion ab intefiat de fon fils : car dans ce que nous propofons,il y
a deux queftions renfermées, qui font, que le pere de fon
chef d'abord , & encore du chef de fes enfants, femble avoir

droit de demander une légitime. Cependant Neoftadius afîure

que le pere n'a pas lieu de rien cfpérer, parce que, dit-il, ces

portions privilégiées qui font accordées par teftament, cef-

fent lorfqu'il y a des conventions au contraire. In Not. ad
dicl. Obf. 1 , ôc cela paroît affez certain chez les Hollandois.

Voyez Groùus^dicl.part.zç). Mais parmi ceux de notre Nation,
la queftion cit. plus controverfée, & a été agitée allez diffé-
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remmcnt ; mon avis feroit cependant qu'il feroit plus fiir de
pen'fer fur ces questions , comme on fait en Hollande ; ôc pour

commencer d'abord par celle qui eft de favoir fi le père , de
Ton chef

,
peut prétendre une légitime , il eft certain que

le père, dans notre efpece, n'eft ni prétérit, ni exhérédé par

fon fils, qu'il n'eft en aucune manière par lui léfé dans fa lé-

gitime, que par conséquent le pere ne peut le plaindre d'au-

cune inofHcioiité. Les Loix 3 , &c 30 _,
de ïnoff. tejlam. & Faber

,

dans Ion Code, llb. 5., tit. y , dejin. 6, n. 3 , prouvent par-

faitement que la demande en légitime cefïe , dès qu'il n'y a

point lieu à la plainte d'inofficiofité. Voici, en cette matière,

l'argument ordinaire des Docteurs.

La demande en légitime a fuccédé à la querelle d'inoffi-

cioiité , ou à la demande afin d'être mis en pofTeiîion des
biens du défunt , contre la diipofition du teftament. Or, le

pere ne pourroit, ni fe plaindre de l'inom'ciofité, ni demander
cette mife en pofTelîion , 6c par conléquent il ne peut former
demande en légitime. C'eft ainfi , à peu près, que raifonne

Tiraqueau, dans une matière alTez fcmblablc, de jure primog.
Qiicejl. 55 , n. 1 1 y Se c'eft de-là qu'on dit communément que
fi dans le monde on ne failoit pas de teftament, il n'y auroic

jamais de demande en légitime, Peregr. de fideic. art. 36 , n. y.

Comment en efFet peut-on demander une légitime fur les

biens d'un homme qui eft mort ab intefiat ? Si donc , dans
l'efpece propofée, le pere eft exclus de la fucceffondefon fils,

ce n'eft pas par aucune diipofition du fils ; mais par la pro-

pre convention du pere; & comme c'eft par fon fait qu'il fouf-

fre ce dommage , il ne peut fe plaindre que de lui-même.

C'eft pourquoi la nature de la légitime fait obftacle au pere,

puifqu'elle eft définie le tiers, ou la moitié delà portion que
quelqu'un auroit eue dans les biens de celui qui décède , s'il

fût mort ab intefiat ; le pere demanderoit donc inutilement

une légitime dans des biens dans lefqucls il n'avoit rien à ef-

pérer ab intefiat ; ôc nous ne devons faire nulle attention à

cette règle commune des Docteurs, qui eft que par une re-

nonciation faite en général à une fucceffion , on n'eft pas pré-

fumé renoncer à la légitime , laquelle maxime eft prile de la

LoiyT quando C. de inoff. tefi.

Car vous remarquerez, en premier lieu, que, dans l'ufage

que les Docteurs font communément de cette maxime , ils

Xx ij
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l'appliquent à la renonciation que les enfants font à la fuc-

cellïon de leur père, & non pas à ceile que les pères font à

la fucceilïon de leurs enfants, parce que la fucccifion des en-

fants n'eft: pas due aux pères , comme celle des percs eft due
aux enfants, dit le Jurifconfulte dans la Loi 7, §. 3 , ff. unde
liberi ; àc la Glofe elle-même fur la Loi y? quando

, §. illud

fur ces mots gravari ibi folutio , ahud in pâtre , nie que
cette difpofition concerne le père, & Acacius fouferit à cec

avis , dans fon Traité de privileg. parentum & liberorum 3 privil.

1 4 , parte altéra , cap. 5 , n. 3.

Aulîî la plupart des Loix qui accordent quelques préroga-

tives particulières aux enfants, ne (ont pas étendues aux pères

& mercs. C'cft ainfi que la Loi fin. C. de repud. h.ered. qui

permet aux enfants qui ont renoncé à la iuccelfion de leur

père, d'y pouvoir revenir , n'a point lieu par rapport aux pères

qui renoncent «à la fucceffion de leurs enfants, félon tous nos

Docleurs , fur cette Loi ; c'cft ainfi que la Loi hâc confiultif-

fimâ 3 §. ex imperfeclo , C. de tejiam. èc celle avus.Jf. de cond.

qui parlent des enfants, n'ont nulle application aux pères.

D'ailleurs, la règle dont eft queftion a lieu par rapport à une
hérédité dont le droit eft pleinement acquis , ou ,

pour parler

les termes du Jurifconlulte, L. 1 , §. fi impubes
ff.

de collât.

lorfque la demande de la quarte eft déjà née ; mais non pas

par rapport à une hérédité qui n'eft pas encore échue : &: c'eft

le fentiment de ceux qui ont fait des Traités exprès fur les

prérogatives de la légitime. Voyez Merlin , de Leg. lib. 3 ,

tit. %
_, qu.efi. 16 , n. 13; Mang. de imput. & detracl. auafi. 9 1 ,

n. i 5 y 6v Ruinus, qui a parlé avant eux, 1 vol. Conf. 97 ,

n. 7. Ajoutez -y deux autres Jurifconlultcs d'une érudition

étonnante, Tiraqueau , Quœfi. 55- , n. 14; ôc Menochius Conf.

71-, n. 7.

V. Tout ce que nous venons de dire , eft par rapport au
premier membre de notre queftion, qui eft defavoir, fi Je

père, de fon chef, a droit de diftraireune légitime. Il y aura

peut-être plus de difficulté dans le fécond membre de la quef-

tion
,
qui eft de favoir, fi le père n'aura pas cette légitime du

chef de fon fils , ou plutôt fi les enfants, dans les biens de
leur mère, ayant eu leur légitime franche , attendu qu'elle

n'a pu leur être grevée, la Loi rejettant abfolumcnt toutes [es-

charges qui pourroient avoir été impofées ; L. 31, & Autk
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noviff. C. de inoff. tejlam. l'enfant ne tranfmet pas à Ton

père cette légitime ; tous les Docteurs fe réunifient en ce

point, qui eft que les enfants ne peuvent être fruftrés de leur

légitime
,
quelques conditions que les père & mère , en fe

mariant, ftipulerit dans leur contrat de mariage; mais il n'y

a rien, dans tout ce qui vient d'être propolé, qui puifle faire

grande impreflion : car puifque , dans nos mœurs , nous nous
lommes écartés de ces grandes règles , &C que l'on peut dif-

pofer, entre vifs, de (on hérédité ; ou plutôt que les futurs

conjoints peuvent
,

par leurs conventions matrimoniales,

établir un certain ordre , tant dans leurs fuccellions ab

inteflat ,
que dans celles de leurs entants , de manière qu'à

l'égard des enfants impubères , ils aient pour héritiers ceux
que les percs & mères jugent à propos de leur donner ; Se

qu'à l'égard des adultes _,
on puifle dire que décédant fans

s'être nommés des héritiers par teftament , ils {ont préfumés
n'en avoir point voulu d'autres que ceux qui leur ont été

donnés par leurs pere 6c mère, il faut décider que les enfants,

n'ayant été en aucune manière grevés , il n'y a pas lieu pour

le pere à prétendre , du chef de fes enfants , foit une légi-

time , foit une trébcllianique. Je n'ajouterai pas que le pere

s'étant, par fa propre convention-, privé de la iucceiïion de
fes enfants, il n'eft pas poilïble

(
quand on luppoieroit qu'ils

avoient le droit de diltraire la légitime
)

qu'ils aient tranlmis

ce droit au pere, qui ne peut pas être leur héritier, &. la

tranfmilîion ne pourroit s'en faire qu'au profit de ceux qui

doivent leur fuccéder <z£ inteflat : c'elt par cette raifon qu'il n'y

a pas long-temps que , dans une caule de révifion par rapport

à des biens qui étoient tenus à titre d'emphitéofe, & qui,

parmi nous, à Fjnftar des fiefs, appartiennent à la ligne d'où

ils viennent, il a été jugé que le droit de légitime des enfants

dans ces biens , ne paiîbit pas à la mère, qui étoit d'ailleurs

héritière ab inteflat de fon fils; mais bien aux parents paternels

du côté &c ligne d'où provenoient ces biens.

VI- H s'eft dernièrement préfenté une queflion à la Cour,
que je crois pouvoir ici rapporter. , fans m'écarter de mon
fujet. Des conjoints avoient, par leur contrat de mariage,

établi un certain ordre, tant pour leur fuccéder, que pour

fuccéder à leurs enfants ab inteflat. Ces conjoints étoient

décédés d'abord, enfuite étoit décédé le dernier des enfants

„
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qui étoit une fille. Elle avoic fait un teftament, par lequel,

après plufieurs legs à différentes perfonnes , elle avoir dit qu'elle

auroit pour héritiers ceux qui dévoient lui f accéder de droit.

Il s'éleva une conteftation entre celui qui étoit l'héritier

préfomptif par la Loi , & celui qui étoit .appelle en vertu des

conventions matrimoniales des père ôc mère, chacun pré-

tendant cette iucceilion.

La Cour, en cette année iéyi , adjugea, d'une voix una-

nime, la fucceflion à celui qui avoit pour lui les conventions

matrimoniales, fondé fur ce que, par les termes du tef-

tament, il paroiiïbit que la teftatrice n'avoit pas voulu

fe faire des héritiers , mais qu'elle avoit voulu lailTer les

choies comme elles étoient au temps de fon teftament ;

Se 11 quelqu'un vouloir même s'attacher rigoureufement à la

force des termes du teftament, il feroit en droit de dire,

qu'il faut conlidérer lequel de ces prétendants avoit droit à

la fucceffion , foit avant le teftament , foit nonobstant le

teftament, & que certainement ce ne pourroit pas être celui

qui étoit le plus proche par la difpofition de la Loi
, puif-

que les conventions matrimoniales avoient changé l'ordre

preferit par cette Loi , & en avoient fubftitué un autre.

D'ailleurs, dans le doute, il eft plus fur de préfumer que les

enfants n'ont point voulu déroger aux conventions de leur

père & mère; outre que la teftatrice, ayant fait des legs à

fes autres parents, fans rien laiiTcr à celui qui avoit droit de

fuccéder en vertu des conventions matrimoniales , quoique

la teftatrice ne parût pas être moins bien intentionnée pour

lui il étoit vraifemblable qu'elle n'en avoit ufé ainfi , que

parce qu'elle favoit que ce dernier étoit réellement celui qui

devoit être fon héritier , en vertu de la convention de les

père Se mère.

J^ <*S> «P
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OBSERVATION XLL

ROden buhgh répète en cet endroit le principe général

qu'il a répandu dans tout fon Ouvrage
, qui eft qu'il

faut fuivre la Loi de la fituation des biens en tait de fuccefîion
;

c'eft-à-dire, pour déterminer ceux qui doivent fuccéder , à

quels biens , 5c pour quelles portions ; & ce principe eft fi

certain, que je n'en ferai d'application qu'à quelques efpeces

un peu particulières.

Selon la Coutume d'Anjou, dans le cas de l'échange, fi

un roturier échange un fief, tenu en tierce foi , contre une
roture , cet héritage roture fe partagera pour la première fois,

comme fief dans la fucceiîion du roturier
,
pourvu que l'un

êc l'autre foient fitués en Anjou , *Bc cela parce que cette

Coutume, qui régit les biens de part êc d'autre, l'ordonne

ainfi en l'art. 273 ; Se c'eft ce qui eft porté dans la Note de
M e Ch. du Molin , lur cet article. Et ad hoc hœc confuetudo

rejlringitur , ut procédât in quœjitis in eadem Provincia , vel

Jimilis confuctudinis , ut quandb inter non nobiles alierum prœ~
dium étoit en tierce foi, & non altcrum, & Jic ad differentiam

conquœjluum qui dividuntur viraim pro prima vice , undè cùm
quidam permutajjet Ion fief avec une roture lous cette Cou-
tume, fes héritiers, pro prima vice , partagèrent comme fief,

& benè y fecundi hxredes volunt idem facere y & maie , quia

roture.

Mais fi le fief fitué en Anjou étoit échangé avec une roture

fituée dans une Coutume ou pareille diipoiition n'a pas lieu,

la roture reçue en échange feroit partagée comme roture, &
cela encore à caufe de la difpoiition réelle de la Coutume de
la fituation. Et c'eft ce que dit M = Ch. du Molin , fur le

même article. Seciis fi permutetur cum prœdio fenonis , vel

alibi , quia tune bene fortictur qualitatem generalem hxrcdii

lineœ compermutati ut generaliter volunt confuetudines , ut

dixi in confuetudine , fed non quoad fpecialia hujus confuetu*

dinis localis.

C'eft la décilion de d'Argentré, fur l'art. 41 î , gl. i , n. z> 9

de la Coutume de Bretagne. Ltaque fi pater permutaret feudum
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nobile cum ignobdi , perjîaret ea qualuas 3 nec fpeclandum ejjct

quale fuijjet quod datum ejl , fed ut in ignobili fuccedcrent
_,

quale fa licet ejl quoi acceptum ejl , & cul fucceditur.

M e Ch. du Molin , à cetrc occafion , diftingue dans les

héritages différentes qualités , les unes intrinfeques , 6c les

autres extrinfeques.

Les qualités intrinfeques font celles qui font attachées

aux héritages, 6c qui paffent avec eux, en quelques mains
qu'ils puiflent tomber ; telles font les qualités de fief, ou
de roture.

Les qualités extrinfeques font celles qui font purement
accidentelles , 6c qui changent affez fouvent en changeant de
poflelTeur. Telle ell la qualité de propre, ou acquêts.

M. Renuffon , en fon Traité des Propres , ch. 1
, Jècl. 10,

72. 6, n'approuve pas cette diftinction ; il prétend que toutes

ces qualités font également extrinfeques ; 6c il peut avoir

raifon en prenant les chofes dans un fens étroit Se rigoureux;

car tous héritages font égaux dans leur primitive nature;

mais chacun fent néanmoins que la qualité de fief, ou de

roture, a quelque chofe de plus inhérent & de plus attaché

à l'héritage, que celle de propre &: acquêt. Ce qui eft fief,

ou roture, eft tel en quelques mains qu'il paffe ; mais ce qui

eft propre au vendeur y devient acquêt à l'acquéreur.

Ainli de droit général, une roture n'en: pas fubrogée à un
fief, èc n'acquiert pas cette qualité ; mais un acquêt peut

être fubrogé à un propre, 6c être regardé comme propre.

C'eft pourquoi je ne vois pas pour quelle raifon Brodcau,

fur Louet, Lett. S 3 Somm. 10, n. 4, dit que la qualité de

féodale eft étrangère, cafuelle &c fortuite , &c que celle de

propre eft intrinleque ,
primordiale, réelle & naturelle. La

qualité de propre, ou acquêt, eft certainement fu jette à bien

des variations; celle de fief, ou roture, eft plus immuable,
6c par conféquent plus intrinfeque à l'héritage ; 6c c'eft ce

qui a opéré la diftin£tion des qualités d'intrinfeques , 6c

d'extrinfeques. Voyez du Molin 3 art. 30 , de la Coutume
d'Amiens.

Mais quid juris 3 fi l'héritage propre, fi tué en Coutume de
côté 6c ligne, eft échangé avec un héritage fitué en Coutume
fbuchere , ou fitué en pays de Droit é^rit ; j'eftimerois

quant à l'héritage reçu, 6c fitué en Coutume fouchere, qu'il

fera
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fera propre, puifque la Coutume de la fîtuation le veut ; mais

qu'en fa qualité de propre , il fe partagera comme en Cou-
tume ibuchere ; enforte que , s'il y a des defeendants , cet

héritage reçu en échange leur appartiendra , St s'il n'y en a pas

,

le propre cefFera d'être propre, ôc fe partagera comme acquêt;

& à l'égard de l'héritage iitué en pays de Droit écrit , il fe

partagera comme acquêt, puifque la Loi de la fîtuation n'ad-

met pas de propre : ainfi , c'eft la Loi de la fîtuation de l'hé-

ritage reçu qu'il faut confidérer. Si cette Loi admet la fubro-

gation à la qualité de propre, l'héritage reçu fera propre; 6c

lï elle n'admet pas de fubrogation , il n'y en aura pas. Aufîï

quand Me Ch. du Molin, fur Y art. 2.73 d'Anjou, dit quej£
permutetur cum prœdio fenonis , vel alibi , fortietur quahtatem

gencralcm hœredii lineœ compermutati , il préfuppofe que la

Loi de l'héritage reçu le veut ainfi , & que c'en: le Droit

commun de nos Coutumes , ut generaliter volunt conjuetu-

dines.

En effet, c'en: comme héritiers que les partageants prennent

l'héritage reçu en échange.

Or , en cette qualité , ils font fournis à la Loi de la fîtuation.

C'eft le raifonnement de d'Argentré, fur Yart. 418 ci-deflus
,

non emm kœredes funt fundati in conventione , fed in quali-

tate duntaxat hœredum , quœ pojl mortem duntaxat habet effec-

tum y fed res ipfa qualitatem non mutât.

C'eft pourquoi , dans la Coutume de Normandie , un homme
de cette Province qui avoit époufé une femme d'Orléans ,

avoit fait un échange d'une fuccellion échue à fa femme, avec

des rentes &; des héritages fitués en Normandie , & fa fille
,

mariée &: exclufe en Normandie , ayant prétendu fuccéder

à ces héritages de Normandie , comme fubrogés à ceux d'Or-

léans, &C ce vis-à-vis fon frère , elle en fut déboutée par Arrêt

du Parlement, du 5 Février 1616 , rapporté par Bafnage, art.

341 , in fine.

Le Règlement de 1666 du Parlement de Normandie , en

contient une difpofition précife, art. 67. Les héritages Je par.

tagent félon la Coutume des lieux ou ils font fuués lors de la

fucceffion échue , & non félon la Coutume des lieux où. étoient

fitués ceux auxquels ils font fubrogés.

L'on a, à cette occafion , agité une queftion très -impor-

tante ,
qui , de la manière dont elle efl propofée, appartient à

Tome IL Y y
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nos Queftions mixtes. Elle eft traitée par deux grands Com-
mentateurs de Coutumes , Brodeau 6c Bafnage. Voici com-
ment le premier la propofe , fur Yart. 94 de la Coutume de
Paris, n. 17 , vers le milieu. Un oncle, tuteur de Ton mineur,
fait un échange , fans avis de parents , ni autorité de Juftice

,

détentes conltituées , contre une terre fîtuée en Coutume où
le maie, en fucceffion collatérale, exclut la femelle quant aux
fiefs : le mineur décède mineur , 6c biffe pour hériciers une
tante 6c fon oncle fon tuteur.

La tante foutient devoir fuccéder au fief, comme elle eût

fuccédé aux rentes conltituées ; c'eit-à- dire , également.

Ses raifons font que le tuteur n'a pas été en droit
,
pen-

dant la minorité, de changer la nature 6c la qualité des im-

meubles de fon mineur, pour, en changeant la nature de fes

biens , changer l'ordre de fa fucceffion.

«J'ai répondu, dit Brodeau, que Yart. 94 n'eft que pour le

» cas de la eonverfion d'une rente en deniers, qui font mobi-
» liers ; ils font fubrogés par l'office de la Coutume , afin que
« le bien ne forte

:

point de la ligne, 6c que l'ordre des fuc-

»>ceffions ne foit point interverti. Ici il s'agit d'une eonverfion

» d'immeubles en autres immeubles, laquelle fe trouvoiteon-

« venable à la qualité du mineur , utile 6c avantageufe , 6c

» faite fans confeil de fraude, en un temps innocent 6c non
jj fulpect. L'événement dans l'ordre troublé de la nature , n'eft

* pas confidérable , pour empêcher que la fucceffion ne fe

» partage en l'état, Se félon la nature Se qualité des biens qui

» le trouvent au jour du décès du mineur, l'intérêt duquel
» règle celui des héritiers ; ce qui recevroit moins de diffi-

53 culte, fi l'échange, ou l'emploi des deniers en fief, avoit

»> été fait par avis de parents 6c décret de Juftice ; mais l'u-

33 tilité évidente , ou l'avantage de l'échange , fupplée à ce
33 défaut. *

Bafnage , fur Yart. y 1 2 de la Coutume de Normandie , fur la

fin, propole la même queftion , d'après Brodeau. Il rapporte

la décifion de cet Auteur, 2c fes moyens, 6c il dit que cet

avis reçoit néanmoins de la difficulté
;
parce que l'aliénation

des immeubles d'un mineur étant nulle, lorfqu'elle n'eft pas
faite par avis de parents, pour éviter les fraudes des tuteurs,

il n'y a pas d'apparence de faire fubfifter un échange qu'un
tuteur auroit fait dans la vue d'en profiter feul , Oc d'en ex-
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dure les autres héritiers, en cas que fou mineur vînt à dé-

céder.

L'on voit
, par la comparaifon de ces deux avis , que Bro-

deau 6c Bafnage conviennent tous les deux que , lorfqu'il y a

eu avis de parents duement homologué, il faut, dans ce

cas, arrivant la mort du mineur, prendre les chofes comme
elles font

, par une autorité légitime qui a pefé le cjuid

utilius pour le mineur, 6c fe conformer à la Loi de la fitua-

tion.

C'eft ainfî que fi dans une fucceffion échue à un mineur
,

il y a des dettes 6c point de, mobilier pour les payer, 6c que
pour les acquitter, on vende , en vertu d'avis de parents due-
ment homologué , un propre paternel ou maternel , 6c que le

mineur vienne à décéder , il faut prendre les chofes comme
elles fe trouvent, fans indemnité pour l'héritier qui auroit fuc-

cédé au propre vendu.

Mais nos deux Auteurs fe divifent lorfqu'il n'y a pas d'avis

de parents. Le premier prétend, qu'encore qu'il n'y ait point

d'avis de parents, néanmoins fî l'échange, ou l'aliénation,

font évidemment utiles 6c avantageufes au mineur , il faut

s'en tenir là ; mais qui ne voit qu'une pareille décifion n'eft

capable que d'opérer des conteftations? parce que chacun des

héritiers, fuivant Ces intérêts différents, loutiendra que l'alié-

nation eft, ou n'eft pas utile 6c avantageufe aux mineurs; 6c

pour éviter ces conteftations , il eft plus convenable de s'ar-

rêter aux règles générales, qui ne permettent pas d'aliéner les

biens des mineurs fans avis de parents duement homologué
,

6c fans les autres formalités preferites par les Arrêts 6c Règle-

ments de la Cour, avec d'autant plus de raifon, que , s'il y a

une utilité bien prouvée, il n'eft pas à préfumer que les

parents refufent leur confentement , 6c que le Juge refufe fon

autorité.

A l'égard de Bafnage, il femble infinucr que dès qu'il n'y a

point d'avis de parents , il y a fraude de la part du tuteur ,

fraude qui ne peut jamais donner lieu à un contrat qui em-
porte aliénation 6c changement des biens d'un mineur; mais

il pourroit y avoir autant d'ignorance , ou de négligence de

la part d'un tuteur,, que de fraude; 6c , dans l'un &c l'autre

cas, l'aliénation des biens d'un mineur, faite contre les Rè-

glements, ne fauroit jamais fubfifter.

Yy ij
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D'où il eSt facile de conclure que , dans l'efpece propofée
,

il faudroit partager la fuccciîion du mineur , comme elle

l'auroit éré avant l'échange, Se que par conféquent, la tante

doit avoir part dans le rief reçu en échange , comme elle

l'auroit eue dans les rentes constituées ; ou du moins
,
qu'il

lui faut une indemnité du tort qu'elle foufFre par l'échange

qui a été fait fans autorité de Juftice, &: dent elle pourroit

valablement demander la nullité.

L'échange opère une fubrogation de l'héritage reçu à l'hé-

ritage donné ; mais nous ne devons pas toujours nous repofer

fur la fureté de cette fubrogation. Il eft des Coutumes où
certains biens font fi difficiles à aliéner, Se. des combinaifons

de circonstances fi bizarres
, qu'il n'eft pas polHble de prévoir

les difficultés qu'elles feroient naître , <k par conféquent af-

furer même la validité d'un échange ,
qui de toutes les alié-

nations
,
paroît être la plus Simple ôc la moins périllcufc. En

voici un exemple.

Une femme , mariée au Perche
,
poffédoit des héritages en

Normandie; elle les échange, conjointement avec fon mari,

contre d'autres héritages fitués au Perche.

Au Perche, il eft permis aux femmes de vendre &c alié-

ner ; en Normandie , au contraire , la femme ne peut vendre

fes biens dotaux ,
qu'autant que le mari a du bien pour le3

remplacer , finon il lui eft permis de rentrer dans fes biens

vendus : le mari & la femme vendirent ce bien du Perche,
qui avoit été reçu en échange de celui de Normandie , ôc le

mari décéda infolvable.

La femme, qui ne pouvoit fe venger fur le bien du Perche

pour fon remploi , forma action contre les poffcSTcurs du bien

iîs en Normandie, èc qu'elle avoit échangé ,
pour lui indiquer

des biens appartenants à Son défunt mari, fmon qu'il lui

feroit permis de rentrer en poSTeilion des biens de Nor-
mandie.

Ces poSTeSTeuis difoient qu'il y avoit eu emploi des héritages

de Normandie , &: qu'on ne pouvoit leur imputer fi la femme
ies avoit depuis aliénés. Sur cette efpcce, Arrêt de l'année 1 619,
rapporté par Bafnage , art. 539, en faveur de la femme.

La raifon de l'Arrêt eft que la femme , en dépayfant fes

biens Se les changeant de Coutumes, ne peut perdre fes hy-

pothèques, ni les héritages. Bafnage fait bien Sentir toute la
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difficulté qu'il y avoit dans cette efpece ; mais il obferve que le

plus fur, dans ces occasions, eft de ne faire échange qu'avec

des biens Normands, tant, dans cette Coutume, eft grande
la faveur de la femme pour les biens dotaux : 6c voilà une
queftion mixte ou la réalité des droits de la femme l'a em-
porté fur toute autre coniidération.

Si dans un même Royaume il n'y avoit qu'une Loi uni-

forme pour les fucceffions , comme notre Auteur nous allure

qu'il n'y en a qu'une dans la province d'Utrecht , ou fi non-
obstant la variété des Loix la Loi du domicile du défunt
fixoit & déterminoit la manière de fuccéder dans toutes les

Coutumes, comme j'ai pris la liberté de lcpropofer dans mon
Difcours préliminaire de mes Differrations mixtes & dans le

préfent Ouvrage, il n'y auroit pas grande difficulté entre

héritiers.

Mais dans le Royaume les Coutumes font, fur cette ma-
tière, très-différentes cntr'elles. La feule règle paterna pater-

nis , materna materais^ a des' différences considérables ; &c le

double lien , admis en certains endroits & non en d'autres ,

a pareillement fes variétés, Se toutes font une fourec féconde
de conteftations.

Dans la Hollande, il y a deux Loix principales qui règlent

les fucceffions , la Loi de l'Echevinage , & la Loi appellée jus

AJingicum. On peut voir dans Vinnius , lib. 3 , Injlit. tit. 5 ,

pag. 541 , les différences de ces deux Loix ; mais n'avons-nous

pas auili parmi nous des Coutumes où les fucceffions font par-

tagées par les droits d'Echevinage ? Telle eft la Coutume
d'Arras, Titre des Entraveflijfements. Dans la Coutume de
Normandie , ne fait-on pas distinction entre les biens qui font

en bourgage de ceux qui font hors de bourgage ? Enfin',

dans la France, il y a ,
par rapport aux fucceffions

,
prefque

autant de différentes manières de fuccéder, qu'il y a de diffé-

rentes provinces 8c de différentes villes, foit que ces diffé-

rences foient écrites dans des Loix préciSes, foit qu'elles Soient

fondées lùr des ufages anciens & des-Jurisprudences bien conf-

tatées.

De-là notre Auteur conclut que la fucceffion d'un homme
compofe autant d'hérédités qu'il y a de biens répandus dans

différents endroits loumis à des Loix différentes , & la maxime
eft vraie, quant au partage des biens dont la iucceSiion eft
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compofée ; mais il n'en faudroit pas conclure, dans nos mœurs,
comme fait notre Auteur ailleurs, que parce que les biens du
défunt fe partagent différemment, fuivant la différente fitua-

tion des biens , néanmoins un même homme puiiTe divifer

la qualité d'héritier, fe porter héritier dans une Coutume Si

renoncer dans une autre ; fe dire héritier dans l'une & léga-

taire dans une autre, dans laquelle il peut être héritier, Se

où ces deux qualités font incompatibles
,
parce que la qua-

lité d'héritier eft indivifible, Se que du moment que l'héritier

préfomptif fe porte héritier , il acquiert Se contracte cette

qualité par-tout où la Loi la lui défère; mais nous avons traité

cette queftion. Voyez XObferv. XVII. Notre Auteur a eu en
vue, dans ce Chapitre, de traiter la queftion de favoir, files

conjoints peuvent ,
par conventions entre eux

, prévenir la

contrariété des difpofitions réelles de nos Coutumes. Il pofe

fon examen dans des Coutumes que j'appellerai , d'après

Burgundus , difpojitiones reaies indifférentes ; c'eft-à-dire
,
qui

ne font point prohibitives. Il préfuppoie que des conjoints

font convenus, par leur contrat de mariage, qu'arrivant le

décès du dernier de leurs enfants fans enfants, les biens ma-
ternels retourneroient aux parents maternels, Se les biens pa-

ternels aux parents paternels, fans que le furvivant des con-
oints pût prétendre, dans ces biens, aucuns des droits que
es Loix de la fituation pourroient lui donner, Se il demande
quel fera l'effet de cette convention.

Nous pouvons appliquer cette efpece à Yart. 314 de la

Coutume de Paris. Par cet article , les pères Se mères jouif-

fent, par ufufruit, des biens délaiffés par leurs enfants, dé-

cédants fans enfants Se fans frères Se foeurs , qui ont été

acquis par lefdits pères Se mercs, Se par le décès de l'un d'eux

advenus à l'un de leurfdits enfants , encore qu'ils loient Se aient

été faits propres auxdits enfants.

Or, il peut arriver que des con joins , par leur contrat de

mariage , conviennent que le furvivant d'eux n'aura pas l'ufu-

fruit porté par cet article.

Nos Coutumes peuvent nous fournir encore d'autres exem-

ples; prefque toutes admettent la garde-noble, ou bourgeoife,

Se l'on peut préfuppofcr que des conjoints y ont renoncé par

leur contrat de mariage.

La Coutume de Normandie, en Van. 382 , donne au mari

i
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qui furvicà fa femme , 8c qui a eu d'elle un enfant né vif, l'u-

lufruit des biens de fa femme.
La Coutume de Poitou donne au père, fur les biens de

fon fils , des droits d'ufufruit à titre de puifTance paternelle.

Or
, préfuppolons que , par contrat de mariage , le père

ait renoncé à ces droits ; que dirons-nous dans toutes ces

efpeces ?

Nous avons un principe parmi nous, qui cft, que les con-
trats de mariage font fulceptibles de toutes fortes de claufes

,

pourvu qu'elles ne foient pas contre les bonnes mœurs , ou
contre la Loi prohibitive de la Coutume, ou de la Loi de la

fituation. Si quis mulierem defponfaverit , quidquid ci per ta-

bularum , feu Chartarum inflrumenta conferipferit , perpetualiter

inconvulfum permaneat , L. Rip.tit. \y , de dot. mulicr. Voyez
ci-après , Chap. 4.

Or, ces u lu fruits accordés par les Coutumes ci-defTus,

font autant de bénéfices èc d'avantages réels accordés par les

Loix , auxquelles il me paroît qu'il n'y a nul inconvénient

que des percs &. mères puifTent renoncer par leur contrat de
mariage. Il n'y a rien dans ces renonciations dégénère prohibi-

torum. 11 y a le Confeil 1 5 de M e Charles du Molin , donné
fur une queftion approchante, &c que mon Lecteur peut con-

fulter.

Mais h" les conjoints peuvent, par contrat de mariage,

renoncer aux avantages que les Loix leur offrent, peuvent-

ils
,

par leur contrat de mariage , convenir qu'ils en auront

contre, & au préjudice des modifications & rcftridtions ap-

pofées par les Coutumes? Par exemple, la garde-noble, ou
bourgeoife, ne peut durer que jufqu'à ce que ceux qui font

en garde , foient parvenus à un certain âge. La garde Ce

perd communément par un fécond mariage. Les conjoints

pourroient-ils convenir que la garde fubfiiteroit au-delà de
l'âge prelcrit par les Coutumes ? Pourroient-ils convenir que

le furvivant des conjoints ne la perdroit pas par un fécond

mariage ? Pallu , lur l'art. 319 de la Coutume de Tours,
en agite la queftion. Cette Coutume donne au furvivant des

conjoints , y ayant enfants , la jouiiîance pendant fa viduité

de la part des meubles, acquêts & propres appartenants aux

enfants, jufqu'à ce qu'ils aient atteint l'âge de puberté ; 6c

fi le furvivant fe remarie , il perd ladite jouiiîance. Pallu
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demande fi, dans le cas où il y auroit une convention par

le contrat de mariage que le furvivant jouiroit fa vie du-

rant des acquêts , cette convention feroit valable , 6c il dit

qu'elle feroit entretenue, étant une convention de fociété

licite, nonobftant même fon fécond mariage , ou nonobftant

l'^gc de puberté de Ces enfants, & il ajoute que M. Rogier

rapporte Arrêt du 13 Avril 1593 , confirmatif d'une Sentence

du Préfidial , du 1 Septembre 1J92., contre Etienne Mahou-
deau , au profit de Marie le Royer, fa belle mère, Vart. 319
n'étant conçu en termes prohibitifs.

Il faut obferver que la décifion de Pallu eft reftreinte aux

acquêts pendant le mariage, encore que la Coutume s'étende

même aux propres. Or , la queftion étant reftreinte aux ac-

quêts, 6c non étendue aux propres, on peut dire véritable-

ment que c'eft une convention d'une fociété licite , ôc par

conféquent qui doit être exécutée.

Mais cette raifon de convention de fociété licite influe-

roit-elle pareillement fur une convention qui comprendroit

les propres au préjudice de la puberté , 6c dans le cas du fé-

cond mariage? Pallu
,
par ces termes de fociété licite, a-t-il

entendu parler en général de la fociété conjugale ? il me
paroît que , ne parlant que des conquêts , il n'a voulu aufli

parler que de la fociété de communauté , 6c non pas en gé-

néral de la fociété conjugale; enforte qu'il a laifTé la quef-

tion ,
par rapport aux propres , indécife , 6c pour la décider,

voici deux règles que je propofe.

La première , lorfque la perfonne peut , par la permiffion

de la Coutume , donner purement 6c fimplement , 6c fans

aucune condition , ni reftriction , ce que la Coutume ne donne
par elle-même que fous des modifications ou reftrictions ,

l'homme, par difpofition ou convention, peut déroger à ces

modifications ou reftrictions
,

parce que la difpofition de

l'homme fe trouve permife 6c autorifée ; mais quand c'eft la

Loi qui donne, 6c qu'elle donne au-delà de ce qu'elle per-

met à l'homme de donner , 6c qu'elle y met des modifica-

tions , l'homme n'y peut déroger du moins que jufqu'à con-

currence de ce qu'il auroit pu donner purement 6c fimple-

ment.

La féconde règle eft d'examiner s'il n'y a pas quelque Loi pu-

blique que l'on puifTe offenfer, ou Ç\ l'on ne détruit pas la

fubitanec
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fubftance de la difpofition , en dérogeant aux restrictions &
modifications des Coutumes.

Ain fi , pour la décilion de la queftion indécife de Pallu
,

en ce qui touche les propres , il faut confidérer ce que la

Coutume permet à l'homme de faire au-delà de ce qu'elle

fait elle-même.

La faveur des contrats de mariage eft telle que, par iceux,

on peut donner aux biens une toute autre nature que celle

dont ils font en eux - mêmes ;
par exemple , on peut

ameublir des immeubles
,
pour en difpofer comme meu-

bles en certains cas ; on peut immobilifer des meubles
pour les exclure de la communauté , ou pour les affecter

au côté Se ligne de celui des conjoints qui les apporte en

mariage.

On peut donner , en fimple ufufruit, ce qu'on peut don-
ner en propriété; mais ne donnant qu'en ufufruit, on ne

pourroitpas décharger de donner caution, parce que ce feroit

détruire la fubftance de la difpofition.

Al'occafiond'immobilifations de deniers, on a douté long-

temps ii des pères Se mères, mariant leur fille , Se ftipulanc

que les- deniers qu'ils lui donnent conjointement en dot ,

lui font propres , Se aux fiens de fon côté '&: ligne, ces de-

niers réalifés, provenant tant du père que de la mère, dé-

voient, arrivant le décès de la fille mariée, Se de tous fes

enfants , appartenir en entier au furvivant defdits percs Se

mères , à l'exclufion de tous les collatéraux , même de ceux

du père ou de la mere prédécédé ; mais enfin la décifion vient

d'être fixée au profit du furvivant du père ou de la mere
de la fille mariée, par un Arrêt de règlement du 16 Mars

1733. Le père Se la mere de la future font conftarnment

du côté Se ligne de la future , Se font les plus proches de
leurs petits -enfants , décédant fans enfants, Se fans frères Se

fœurs.

Notre Auteur obferve que cette Stipulation de propre ,
par

contrat de mariage , n'ote pas la liberté de difpofer par tef-

tament , Se cela s'obferve de même parmi nous , fi les parties

n'ont pas prévu le cas particulier. Voyez RenulTbn , des Pro-

pres.

On a demandé dans la Coutume de Normandie , à l'oc-

Tome II. *L 2
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cailon de Yart. 3 30 , qui porte que
, quelque accord eu con-

venant qui ait été fait par contrat de mariage , les femmes
ne peuvent avoir plus grande part aux conquêts, que ce qui

leur appartient par la Coutume , à laquelle les contractants

ne pourroient 'déroger, on a, dit-on, demandé lî l'on pour-

roit, dans cette Coutume, ftipuler que le mari ne pourroit

acquérir qu'en des lieux où la femme prendroit moitié ; &
Balnagc répond que cette ftipulation feroit incivile, le mari

n'ayant pu s'impoler cette nécefiité ; mais quoique d'ailleurs

j'admette le principe que la ftipulation ne fauroit prévaloir fur

une diipoiition légale prohibitive , j'aurais de la peine à ad-

mettre la décifion particulière de Balnage : la Coutume de
Normandie eft bien prohibitive d'une convention qui don-

nerait à la femme une plus grande part dans les con-

quêts
,
que celle qu'elle donne ; mais cette Coutume don-

ne moins dans certains endroits, que la moitié, Se dans

le général de Ces difpolitions , elle donne la moitié : pour-

quoi la femme n'aura -t- elle pas la liberté de ftipuler que
fon mari fera fes acquittions de manière qu'elle ait moi-
tié ? elle prévient ce qui feroit au-deffous de moitié , Se cette

moitié n'eft toujours qu'une portion permife dans la Cou-
tume.

Des Actes entre vifs, je pafîe aux teftaments, Se je de-

mande fi un homme pourroit, par fon teftament, dire, dans

la Coutume de Paris : je veux que mes héritiers, en ligne

directe, mâles ou femelles partagent également ma iucceiîion

fans droit d'aînelîc dans les fiefs ? Je veux que tous mes héritiers

partagent mes propres entr'eux , {ans diitinction de côté Se

ligne. Je ne veux pas que tels Se tels mes héritiers préiomp-

tirs {oient mes héritiers. Je ne croirais pas que ces difpofi-

tions duflent avoir lieu.

Ma raifon eft qu'il y a des difpofitions de Loix Se de Cou-
tumes qui font de droit public, Se nullement dans le pou-
voir de l'homme. Les droits d'ameffe {ont accordés aux aînés

par une raifon d'Etat, & pour le bien général d'une nation.

La réferve des propres , jufqu'à une certaine concurrence
,

eft encore fondée en raHon publique Se générale ; il importe
que les familles ne foient pas dépouillées par des difpofitions

trop outrées, Se que les biens que nous recueillons de nos
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proches

,
paffent à ceux du même fang , à l'excluiion d'un

îang étranger. Enfin , c'eft la Loi qui fait les héritiers , &, non
l'homme.

Nous avons plu (leurs Loix Romaines qui nous guident en
cette matière. La Loi 27 , ff. de Reg. juris s porte, nec ex
Prcztorio , nec ex folemni jure , privatorum conventione quic-

quam immutandum efl. Voilà pour ce qui regarde les Actes
entre vifs. Quant aux teftaments , nous avons la Loi 55,6-*.

de Legatis : i°. Nemo potejl , in fuo tejlamento , cavere ne
Leges , infuo tejlamento , iocutn kabeant.

On a demandé (1 un homme ayant, par Ton teftament, voulu
qu'un certain effet fut propre , cette volonté teftamen taire

faifoit un propre de dilpolition ,• &: il a été jugé par deux
Arrêts pour la négative. Le premier du i7)Juin 171 1, au
rapport de M. l'Abbé Maingui ; autre du 8 Juin 1711, fur

les conclulions de M. l'Avocat-Général de Lamoignon , à pré-

fent Chancelier de France , dans l'efpece d'une rente que
M. Jérôme Geneft, par fon teftament , avoit léguée, &c qu'il

avoit voulu être propre pour retourner aux héritiers naturels

du teftateur. Dans cette eipece, celui qui avoit recueilli cette

rente, en vertu du teftament, avoit fait un legs univerfel :

l'Arrêt confirma la Sentence du Châtelet qui avoit déclaré

la rente comprile dans le legs uniuerfel. Telle difpofition ne
contient fidei-commis : par conféquent c'étoit vouloir, fans

uier d'une voie permife, qui eft le rldei-commis , rendre pro-

pre ce qui étoit acquêt, & empêcher l'exécution ordinaire

des Loix.

Mais quand pouvons-nous déroger aux Loix ? quand ne le

pouvons -nous pas ? Quelles font celles que nous devons
regarder comme Loix publiques ? Quelles font celles qui

ne le font pas ? Je n'ai rien trouvé de meilleur , fur cela
,

que ce que dit Godefroy, fur la Loi 27, ci-deffus, de Reg.

juris , où je renvoie avec plaiiir mon Lecteur
,
perfuadé que

cet Auteur le fatisfera. Voyez encore l'Obfervation 42 ;

& , dès à préfent , j'obferverai que la Coutume d'Angou-
lême, art. 61 du chap. 24, porte que les débiteurs, contre

lefquels il y a contrainte par corps , allant &t venant aux

foires Se marchés publics , ou en Cour pour expédition de
leurs procès , dont ils feront crus à leur ferment , ne doi-

Zz ij
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vent être pris , arrêtés Se détenus au corps , ni exécutés en

leurs biens ,
pour aucune dette ou matière civile. M e Charles

du Molin demande : an privatâ pacllone renundari pojfit huic

confuetudini ? Et il répond 3 veriàs puto quoi non
, favore

nundinarum i hoc enim principalitcr favore publico intro-

duction ejî.
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CHAPITRE III.* TRADU ,r »u
Latin de Ro-

Des conventions faites pour Je précautionner contre

la contrariété des Loix , quant aux Jolemnités des

Actes , & cela , pour les cas où l'on continue le

même domicile.

NO us avons examiné quel pouvoir être l'effet des

conventions par rapport aux Statuts purement réels,

tels que font communément ceux qui concernent
les fucceffions ab inteflat ; il faut voir préfentement il, par
des conventions

, on peut valablement fe fouftraire aux for-

malités preferites pour la validité des actes : car entre les-

Statuts réels, il y en a ou l'action de l'homme doit interve-

nir, & nous les avons divilés en deux clafies ; (avoir, ceux
qui regardent la formalité , £c ceux qui regardent le fonds Se

la fubftance dès actes. Quant aux Statuts qui difpofent de la

formalité , il n'y a pas grande difficulté : il n'en: pas au pou-
voir des particuliers de déroger aux formalités preferites pour
la confection des actes , loit par la Loi de la fituation des

biens, foit parla Loi du domicile.

Perfonne en effet ne peut empêcher que dans Un teftament

,

qu'on fe propofe de faire par la luite, les Loix ioient obfer-,

vées ; c'eft pourquoi, il n'y a pas long- temps, que le Confeil

Provincial, en conformité du Jugement du Sénat de Frife ,

jugea qu'un legs fait par un teftament lous feing privé , n'é-

toit pas dû
,
quoique le teftateur, par un précédent teftament

fait en bonne forme, eût marqué que fon intention étoitque

tous les legs qu'il pourroit taire par la fuite par acte ious feing

privé, fuflent pleinement acquittés, parce que c'eft très en
vain que ce teftateur avoit voulu

,
par rapport à ces fortes

de legs faits depuis fon teftament , fe fouftraire aux forma-

lités preferites par la Loi. Il eft vrai que dans plus d'un endroit

de nos Loix, on trouve qu'un homme peut ,
par un tefta-

ment fait dans toutes les formes, donner fon hérédité , ou

DïNBURGH.



398 Traité des Statuts réels & perfonnels.

faire un legs particulier, & remettre à nommer cet héritier,

ou ce légataire dans des codicilles, ou par tout autre écrit qui

faire foi ;
que l'on peut pareillement remettre à fixer dans des

codicilles, ou autre écrit, la quantité qu'on veut léguer, parce

que, dans ce cas, nous avons preuve par un acte folemnel,

que le tcfbateur a voulu inftituer quelqu'un pour fon héritier,

ou lui faire un legs ; mais lorfque la volonté de donner & de

léguer, 8c le nom du légataire, ainfî que la quantité du legs,

en un mot , lorfque la difpofition entière eft portée par un

acte qui n'eft pas revêtu de fes formes , il n'y a ni principe,

ni raifon qui puiiïent faire valoir une pareille dilpofition ;

mais ii l'on veut approfondir encore plus cette queftion , il

fautconfulterHerbajus, qui l'a très-bien difeutée, Res quorid.

lib. fingul. cap. 8.

OBSERVATION XLII.

ROdenburgh traite en ce Chapitre la queftion de
favoir fi

, par quelques conventions , on peut le fouftraire

aux formalités preferites par les Loix 6c les Coutumes, pour

la vérité &c l'authenticité des ailes, Se il décide pour la né-

gative.

En effet, tous nos Auteurs conviennent que ces formalités

font de Droit public, auquel il n'efb pas poiîible de fe fouf-

traire, ni de déroger ; & l'on cite, à ce fujet, communément
Jafon , fur la Loi jus publicum ff. de paclis.

Comme il eft important de favoir diftinguer ce qui appar-

tient au Droit public & ce qui appartient au Droit particu-

lier, &c les cas où l'on peut déroger à ce Droit particulier,

voici les fommaires de la doctrine de Jalon. Aut loqueris in

jure publico . aut injure pnvato.

Circà primum, fac regulam , quodjuripublico non potejlpaclo

privatorum derogari , nec cum paclo publicarum perfonarum.

Intelligitur autemjus publicum . . . quatuor modis.

i°. Jus naturale 3 vel fanguinis.

z°. Illud quod publicam utilitatem principaliter refpicit 3

puta quod dehcla puniantur.

3 . Illud quodjus reipublice tangit.
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4°. Ubicumquc Lex difpon'u dando formant, vel folemnita-

tem aclui.

Circa fecundum. in jure privato quod principa/iter ad pri-
vatam alicujus utilïtatem induclum efl,fac régulant contrariant

quod et regulariter potefl renunciari.

Faille in quinque caflbus.

i°, Quandb illud jus effet induclum propter imbecillltatem

cetatls.

2 . Quandb lllud jus effet principaliter induclum in odium
aiten us.

3 . Fallit quando talis renunciatio induceret aliquid contra

bonos mores , vel invitaret ad delinquendum.

4 . Quandb ejl jus prohibitorium.

5 . Ubicumquc in aliquo aclu apponitur claufulaannullativay

quia illud cenjetur induclum pro forma.
J'indiquerai encore ici une autre divihon faite par nos

Auteurs
,
jus vel efl publicum autoritate & utilitate , autori-

tate feilicet quod publiée , Jîve publicâ autoritate conflitutum

efl , ad diffèrentiam juris quod acquintur ex conventionibus ;

utilitate ex eo quod ad. utilïtatem publicam , hoc efl totius populi

univerfm & conjunclim pertinet ; &. pour lors on n'y peut dé-

roger. Aut efl publicum automate tanium , & privatum utili-

tate , 6c pour lors on peut y déroger. Voyez Vinnius , lib. 1
,

tit. 1
, §. 4; Sx. lib. 1 , tir. 2. , §. 11, înfiit.

D'Argentré , art. 19 de la Coutume de Bretagne, qui porte

que les Arbitres ne peuvent exécuter leurs Sentences
, propofe

la queftion , an conventio partium valcbit , Ji eâ caveatur ut

Atbiter exequi poffit ? Et voici la réponlc : valere putavit

Petr. Jacob, tit. de recurfu ad arbitrium boni viri s cujus Senten-

tiam meritb ufus non admiflt , cum id poteflatem partium tranf-

grediatur , nec fit in earum Arbitrio tribuere quodpublicœ fît au-

toritatis quam privato nemini ufurpan liceat , injufu fuperioris.

De ce principe que l'en ne peut pas déroger au Droit pu-

blic, notre Auteur en conclut que dans la Frife tous testa-

ments devant être faits folcmnellcment , & par un a£r.e pu-

blic, un legs fait par un acte fous feing privé éroit nul , en-

core que le teftateur eût marqué, par un teftament public
,

que Ion intention étoit que tous legs qu'il pourroit faire par
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la fuite , même par acte fous feing privé , fulTent pleinement

exécutés ; &: il diftingue ce cas d'avec celui où un teftateur

ayant fait un legs par un teftament revêtu de fes formes , au-

roit remis à nommer ion légataire dans des codicilles, ou
dans tout autre a£te faifant foi ; & il renvoie à Herbajus

,

dans fon livre, Rerum quotidianarum , cap.'è. J'exhorte mon
Lecteur à voir cette Diilertation , qui eft bonne.

Rodenburgh, après avoir dit dans ce Chapitre, qu'il n'eft

pas au pouvoir des particuliers de déroger aux formalités pref-

crites pour la confection des actes, ajoute, foit que ces for-

malités foient requifes par la Loi de la iituation des biens, foit

qu'elles foient requifes par la Loi du domicile ; fit à cet égard,

il faut fe reiïbuvenir qu'au Chap. 3 du Tir. z , -notre Auteur
admet qu'on peut obferver les formalités du lieu où la chofe

elt lituée
,
quand on eft domicilié dans ce lieu , fur quoi

voyez ce que j'ai dit en cet endroit.

CHAPITRE
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CHAPITRE IV.

Des conventions par le/quelles on obvie à la dlverjltc

du droit que les Statuts réels peuvent Jaire naître

par rapport à la Jubjlance des actes , encore même
que Von ne change pas de domicile.

SOMMAIRE.
I. Peut - on valablement Jlipuler que la dot fe répétera

fuivant la Loi de tout autre lieu que celui du domicile ?

II. Que décider dans le cas oh la Loi de la Jituation des biens

s'oppofera h cette convention ?

III. La convention étant que la femme gagnera [on douaire

tel que les ufages le lui donnent , de quels ufages fau-
dra-t-il entendre la convention ?

IV. J'ai injlitué pour héritiers ceux que je dois avoir ab in-

tefiat , quels héritiersfuis-je cenfé avoir injlitués ?

V. Si des conjoints d'Utrecht font convenus qu'ils feront

réglés par le Droit de Hollande , pourront - ils fe faire

des donations mutuelles en propriété ?

VI. Si des conjoints font expreffément convenus qu'il leurfera

permis de s'avantager mutuellement , la donation des

biens fi'tués che\ nous aura-t-elle fon effet?

VU. S'ily a des biens ftués dans des lieux oh ilfait permis

aux conjoints de s'avantager
_,
faudra-t-il fuppléer t fur

ces biens , ce qui fera retranché de ceux que les con-

joints fe feront donnés , & qui fe trouveront ftués che^

nous ?

VIII- Efl-il permis che\ nous 3 par conventions matrimo-

niales , de laiffer au furvivant des conjoints , certains

biens ?

IX. Que faut-il décider dans le cas oh l'on aura Jlipulè que le

douaire s'étendra fur des biens ftués dans des lieux qui

ne donnent pas de douaire ?

Tome II. Aaa
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X. Si des conjoints de notre Province font convenus entre

eux qu'ils ne pourront pas , pendant le mariage, s'a-

vantager, même en ufujruit ,
pourront-ils dérogera cette

convention ?

XI. Que faut-il dire ft c'efl le père qui 3 en dotant , fait cette

flipulatïon ?

XII. Que déciderfi le père nefl que préjent à la flipulation?

I. A Pr È s avoir traité des Statuts, en ce qui concerne

fjk la forme & la folemnité des actes , il faut préfen-

/ ^ tement pafTer à ceux qui concernent la matière & la

fubitance de ces mêmes actes ; ce qui forme d'autant plus de

difficulté ,
qu'un grand nombre de qucflions s'élèvent à cette

oceaiion
,
qui demandent une grande dileuflion. Je ne crois

pas que l'on puiiTe jamais fe tromper, en décidant qu'à l'é-

gard des immeubles ( car nous avons ci -devant dit très -am-
plement

,
qu'à l'égard des meubles , il falloir fuivre la Loi

du domicile ) il faut confidérer fi les Loix de la fituation

admettent &: autorifent , ou non , les conventions faites pour

prévenir la contrariété des Loix réelles. Par exemple, s'il eft

convenu ,
par des conventions matrimoniales ,

que la dot

fera répétée, conformément à la Loi d'un certain endroit qui

ne fera pas celui du domicile du mari ; le Parlement de Paris,

daus cette efpece', a très-fagement décidé, que la convention

devoit être exécutée , ainfi que Mornac l'attelle , ad L. exigere

dotem ff.
dejudiciis.

II. Pourquoi cela ? C'en: qu'il étoit permis dans le lieu de la

fituation , comme dans le lieu du domicile matrimonial, de faire

une pareille convention : li , au contraire , par les Loix du
lieu où les biens font fîtués, il eft porté que le douaire qui

cft à prendre fur les immeubles , n'excédera pas le tiers de ces

immeubles , ( laquelle limitation fembleroit devoir être ad-

mife parmi nous, eu égard à la dépravation des mœurs) il

cft certain qu'une convention par contrat de mariage , dé-

rogeante à cette Coutume, ne fercit d'aucune efficacité quant

aux biens qui y font fitués ; mais le douaire fera réduit aux

termes preferits. par cette Coutume, parce que perfonne ne

peut
,
par une convention particulière , réfifter à une Loi pu-

blique négative , ou prohibitive. Voyez R. Chop. fur la

Coutume , de Paris lib. z , lit. 2,

,

ri. 1 y & :i, vers la fin. Aufîi
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Burgundus, tracl. \>n. 5 1 , a fort bien remarqué que, fi les con-

joints ont réciproquement apporté en mariage des biens litués

fous différentes Coutumes, le gain de furvie appartient, ou n'ap-

partient pas au furvivantjfelonlcs Coutumes où les biens le trou-

veront litués ; de (ortc qu'il faudra (uivrelaLoi delafituation.

III de IV. C'eft pourquoi, s'il a été convenu que la femme aura

le douaire que lui donnent les Loix , cette convention ne fera

pas entendue du douaire preferit dans le lieu du mariage
,

ni de celui preferit par la Loi du domicile ; mais bien de
celui que les différentes Coutumes de la fituation peuvent

donner , comme l'a décidé le Parlement de Paris , félon

Chopin , en l'endroit cité, 72. 1 j ; &; ce qui a été décidé par-

mi nous , n'eft pas contraire à ce que nous venons de dire
;

c'eft à favoir
,
qu'un teltatcur ayant inftitué pour fes héri-

tiers ceux qui dévoient lui luccéder ab inteflat , ces hé-

ritiers inftitués n'étoient pas ceux appelles par la Loi du domi-
cile du teftatcur; mais ceux appelles par les différentes Loix
de la fituation. Ces deux Jugements dont nous venons de par-

ler, font-ils bien dans la règle ? Sç ,
par rapport à ce dernier,

nos Juges ne font-ils pas critiqués avec raifon par Joan. à Sandé ,

Decif. Frif. lib, 4, th. 8 , defin. 7 f C'eft ce que nous ver-

rons ailleurs, parce que ces deux questions dégénèrent en pure

interprétation de volonté, & ne dépendent pas de la feule au-

torité de la Loi, . & partant elles n'appartiennent pas au lu jet

que nous traitons.

V. Voici encore une autre efpece. Suppofons que des habitants

d'Utrecht foient convenus, dans leur contrat de mariage, qu'ils

feroient régis par le droit de Hollande , la donation que l'un

d'eux aura faite à fon conjoint, des biens fitués 3. Utrecht,

où la faculté de Ce donner cft très-réduitc , & eft reft.reinte

à un fimple ufufruit , fera-t-elle bonne ? La folution dépend

de favoir fi
,
par une convention, on peut fouftraire des hé-

ritages à la Loi prohibitive de leur fituation, ce que nous avons

nié tant de fois; car nous avons dit fouvent, & nousle répéte-

rons toujours
, que les Loix du lieu exercent un empire ab-

folu fur les héritages qui y font fitués. Or, l'on ne peut pas ,

par des conventions particulières, dproger à une prohibition

publique , faite en faveur des héritiers légitimes ; autrement

les particuliers auroient le pouvoir d'empêcher que les Loix

prohibitives du lieu ne les affujettiffent. Et le Parlement de

A a a ij
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Paris a fuivi cet avis, comme le rapporte Chopin, de Pri-

vil. ruji. lib. z , cap. z , n. 4.

VI. De-là on. voit ce qu'il y a à répondre, lorfque
, par

des clautcs matrimoniales, on eft convenu que, nonobstant
la Loi prohibitive du domicile des parties, il leur fera loisi-

ble de fe faire des avantages; mais comme, fur cette ques-

tion , tout le monde n'eft pas d'accord , il faut la- traiter

un peu plus amplement. Il y en a qui prétendent que cette

convention doit avoir Ton exécution.

Voyez Mcnochius , conf. 496 , n. 1 09 ; Bocrius , ad conf. Bi-

turic.tit. 8 J §. 1 , n.6 , verfic^fed quiJî fiât ; ChafTan. de rub. 4,

§. 7 3 inverb. nifi aliter , n. z ; ce dernier cependant parle d'une

Loi qui, en excluant la faculté entre conjoints de fe donner,
porte cette exception ; il ce n'eft que les conjoints en l'oient

convenus autrement par leur contrat de mariage. Il y en a au

contraire un grand nombre qui eftiment que cette convention
ne lauroit fubfifter. Sciplo Gentilis , lib. 4, deDonat. inter

vlr. & ux. cap. 3 ; Argent, ad conf. Britann. art. 110, gl.

7 , n. 1 & 2 ,• Louet , en fon Recueil , lettre. M. cap. 4 ,

Molin, furies Coutumes générales de Bourgogne , chap.

des Droits & Appartenances, art. 16 ; &Z. depuis, Goris
,

in adverf. tract. 1 , cap. 6 , n. 20 , aux Notesdont il a en-

richi cet Ouvrage , où il cite Charondas , en fes répont.

1-3 , cap. %6 ; & pour cet avis , nous avons un moyen victo-

rieux que d'Argentré, cet homme fi favant , tire de la 'Loi

4. C. de Donationibus propter nuptias , laquelle déclare fans

effet tout ce que le fiancé donne à la fiancée , fous cette con-

vention que le Domaine ne lui en fera acquis, que lorfque le

mariage aura été célébré; d'où, à plus forte raifon, doit-on

rejettér une donation dont on ne remet pas Simplement l'ac-

cornpIifTement & l'exécution , mais que l'on remet même à

faire après le mariage
, qui eft un temps prohibé; Se c'eft en

conféquence de cette Loi que Godefroi &; plufieurs autres nous
"ont donné'cette maxime, quil êtoit égal de faire une c/iofe dans

un temps vprokibé ou de remettre a là faire dans ce temps-là.

Cependant, pouf le dire' en pafiant , ce n'eft pas fans rai-

'fon que d'Argentré ctt lllrpris que la Loi 4, ci-deflùs , déclare

nulle une donation qui , en foi , ne renferme d'autre condi-

tion que celle-ci qui eft ordinaire, fi le mariage s'enfuit : &L

ie droit ne défend point- de 'donner' à ! fa flanfeée, 'foiis cette
[ic i
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condition, L. 1 , ffi de Donationibus , §.4, Injl. eod. Ci ce

n'cft que nous oppofions à d'Argentré qu'une donation ainfi

faite, tous la condition que le mariage s'accomplira , eft par-

faite dans fon principe. Le donateur s'étant dépouillé de la

chofe donnée
,
pour la répéter néanmoins dans le cas où le

mariage ne s'accompliroit pas _, comme n'ayanr étéidonnéc que
pour une caule qui n'a point eu d'accompliffement : au lieu

que, dans l'autre efpece , le Domaine n'cft pas acquis ; mais

l'acquiiition en eft remife à un temps prohibé, c'eft-à-dire ,

dans un temps ou les conjoints ne peuvent plus fe donner

,

la Loi ne permettant pas que
,

par des conventions particu-

lières, on déroge tellement au droit public
,
que l'on le ré-

ierve la faculté de faire une chofe dans un temps où cette

chofe n'cft pas pcrmile. L. juris gendum , §. & generalïter.

L. jus publicum 3$,^ de, Paci. L. quod bonis 14, §. fra-
ter ad Legem falcïd. £c c'eft conformément à ces princi-

pes qu'Ulpien a dit très à propos que , li le fiancé a donné
à fa fiancée , de manière néanmoins qu'il ne donne qu'après

le mariage , telle donation tombe dans le cas de la prohibi-

tion de la Loi , L. 3 z } §. 11 , ff'.
de Don. int. vir. & ux. Et

il ne faut que fentir la raifon de la prohibition ,
pour être

perfuadé de la nullité de toute convention qui porte rélcrve

de s'avantager : car , foit que cette prohibition ait eu pour mo-
tif, la tranquillité 6c l'honneur du mariage , qui eft prelque

la feule raifon des Romains, foit que ce foit plutôt pour em-

pêcher que des conjoints, par des libéralités outrées , ne faf-

ient un trop grand préjudice à leurs héritiers légitimes , l'une

êc l'autre de ces rations s'oppofent à cette réferve de pouvoir

s'avantager pendant le mariage , Se c'eft ce qui a été jugé par

notre Confeil provincial, Se unanimement arrêté dans un ju-

gement de réviiîon entre Charles Confiants, du chef de fa

femme, ci-devant époufe de Diemenus , Premier Prendent

de la Compagnie des Indes , Se Pierre deGruyter 6c contorts.

VIL Mais que feroit-ce , fi un teftateur avoit d'autres biens

qui ne fulient pas fournis aux Loix de notre Province , Se

dont il eut droit de faire des libéralités, faudroit-iliuppléer

au furvivant , fur ces biens, autant qu'il auroit été donné ou

légué des autres biens prohibés ? Joannes à Sandé , Déclf.

Frijic. lib. 4 , tit. 4, defin. 4 , foutient très-favamment la né-
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gative, & en rapporte Arrêt rendu en ion pays ; <k , fi l'on

décidoit autrement , la Loi prohibitive deviendrait abfolu-

ment inutile 8c illuloire, & il ne faut pas répliquer que, fi

le teitateur avoit pu prévoir que la libéralité qu'il exerçoit
,

devoit être fans effet
,

par rapport à la Loi de la fituation

,

il auroit d'autant légué de les autres biens qui n'auroient pas

été aifujettis à cette Loi , enforte qu'il eft /lifte que le con-

joint furvivant fe récompenle fur ces biens libres , de ce qu'il

ne peut pas prendre dans les biens donnés ; mais fi cette rai-

fon étoit rcccvable , il arriverait que , toutes les fois qu'il

auroit été légué ou ordonné quelque chofe contre la difpo-

fition des Loix , ou au-delà de ce ^qu'elles permettent, ou
même contre la forme prclcritc , le légataire ne manquerait

pas de répondre auili-tôt : nous avons ici la volonté certaine

d'un homme qui veut donner; {il faut favorablement venir au

lecours de cette volonté; &: iî l'on peut, par quelque voie,

y fatisfaire , loyons sûrs que le teftateur a voulu qu'on s'en

fervît ; mais cette prétendue volonté certaine eft très-obfcure;

car il arrive fouvent que des hommes font exprès des difpo-

fitions qu'ils favent ne devoir être d'aucune valeur , & cela

pour fe débarralïer des careiTes intéreflees , ou des perfécutions

de leurs femmes qui en veulent à leur fuccefîion.

VIII. Ce que nous venons de dire qu'il n'en: permis à per-

fonne de faire une chofe pour avoir lieu dans un temps pro-

hibé , ou de remettre «\ la faire dans ce temps-là, doit s'en-

tendre d'une manière qu'il faille décider le contraire , dans

le cas où la convention , contenue dans un contrat de ma-
riage, auroit fa perfection entière, fans que par la fuite il

fût néceflaire de faire aucun autre aefte.

IX. C'en: pourquoi, parmi nous, il eft permis, par contrat de

mariage aux conjoints , de nommer le furvivant d'entr'eux pour

héritier de la propriété même de tous leurs biens , enforte que
s'il étoit convenu que le gain de furvic ferait pris générale-

ment fur tous les biens , en quelque endroit qu'ils fufient fi-

nies , même dans un endroit qui n'accorderait pas pareil gain

de furvie, nous foutenons avec Burgundus , tracl. i , n. 51,
que le furvivant auroit une action perfonnclle pour contrain-

dre l'héritier à fournir ce gain de furvic : car cette conven-

tion eft valable 6c parfaite en elle-même ; &. il n'eft pas quef-
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tion de faire un nouvel acte dans un temps prohibé ; il faut

feulement attendre la mort de celui qui a accordé uu pareil

gain pour être en droit de l'exiger.

X. Je me fouviens que l'on demanda dernièrement fi des

conjoints parmi nous , ayant ftipulé dans leur contrat de ma-
riage

,
qu'ils ne pourroient , en aucun cas , fe donner l'un à

l'autre l'ufufruit de leurs biens , ces mêmes conjoints pour-

roient néanmoins valablement fe donner, (uppofé qu'ils jugeaf-

fent à propos par la faite de révoquer cette convention. Plu-

lieurs Jurifconfultes que nous étions, avons répondu, que la

donation feroit bonne ,
parce qu'elle ne feroit pas contre nos

Loix qui ne défendent pas ces fortes de donations
,
quand

elles font en fimple ufufruit, enforte qu'il faut raifonner parmi

nous de cette convention , comme fi des Hollandois s'étoient

interdit , par contrat de mariage , toute faculté de fe don-

ner pendant que , li je ne me trompe , il cft libre en Hollande

de s'écarter
,

par difpofition de dernière volonté , d'une pa-

reille convention. Parmi nous, larailon, qui ne permet pas

de révoquer les conventions matrimoniales , étant la crainte

que cela ne dégénère en donation de propriété qui cft défen-

due , cette raifon céderait pareillement dans l'efpccc d'une

donation en fimple ufufruit, C'cft pourquoi dans cette cfpcce
,

je crois que le conjoint pourrait valablement changer de vo-

lonté. C'eft ainfi que Chopin donne à entendre que le Par-

lement de Paris avoit jugé que des conjoints n'avoient pas

pu, d'un confentement mutuel , déroger à des conventions

matrimoniales, parce que , ce ^qu'ils avoient fiait , dégéné-

rerait en avantage indirect entre mari & femme , détendu

par la Coutume, fur la Coutume d'Anjou , lib. 3 , th. z t
de

Connub. bonor. confort, n. i: , in fine.

XI. Il faudrait pourtant décider autrement, fi le père, en

dotant fa fille , avoit ftipulé que les conjoints ne pourroient

s'avantager
,

pas même en ufufruit , étant permis à un chacun

d'ajouter telle claufe qu'il juge à propos , à fa libéralité
,

L. 48, de Pacîis. Mais que dira-t-on', fi la femme s'eft ma-
riée du fien, & qu'elle ait appelle fes parents pour convenir

des articles du mariage, comme il cft d'ufage ? Ilya, fur cette

queftion , une diftinction qui cft fort approuvée. Si la femme
les a appelles pour les gratifier , ou leur procurer quelque avan-

tage , il faut exécuter la convention écrite ;
quefi les parents
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n'ont été appelles que pour régler , en fon nom, les conven-

tions , ou pour fatisfaire à un certain ufage , ou enfin pour

leur marquer la confidération qu'elle a pour eux , &; on le

préfume toujours ainfi dans une femme qui fe marie da
iien, L. 72, Millier y §. ult.'ff. de jure dotium , nous ré-

pondrons , dans ce dernier cas , ainfi que nous avons ré-

pondu ci - devant , que la femme peut , comme elle le juge

à propos , changer par la fuite fes conventions matrimonia-

les , D. L. 72 3 L. Seia de Dot. pmleg. L. cum quis nuptura

de Leg. 30 ,• & les autres autorités rapportées par Coftalius
,

ad L. cîttn mar'uus
, §. mulier , ff.

de Pacl. dotal. 6v étant con-

fulté fur cette queftion
,

j'ai répondu, avec plufieurs autres,

pour cet avis, non cependant fans avoir été fort balancé en

ce que les conjoints avoient femblé vouloir , par leur con-

vention , fe procurer de la tranquillité pendant leur mariage,

afin que chacun , content du fien , ne fût pas excité à fati-

guer fon conjoint, ôc à le molefter jufqu'à ce que ce conjoint

lui eût fait une donation , de forte que ce motifde bien pu-

blic a déterminé quelques-uns , avec allez de rai fon , à fou-

tenir que la convention devoit être exécutée. Voyez Goris

,

dans fes Controverfes, tit. 1 , cap. 8 . n. 7 , outre que cette

convention fert à empêcher les voies frauduleufes , & à pré-

venir la crainte de déplaire ,
qui eft un motif afTcz ordinaire

entre perfonnes fi proches , de forte qu'un feul regard de
travers eft; un jufte motif de crainte entr'elles. Mornac

,

fur la L. 16 } §. 1 , ff.
de Paclis dot. dit de fort belles chofes

fur ce fujet.

**&#*

OBSERVATION
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OBSERVATION XLIII.

ROdenbuhgh agite dans ce chapitre , la queftion de fa-

voir fi, dans le cas où l'on ne changeroit pas de domi-
cile, il eft permis de prévenir, par des conventions, la con-
trariété que les différents Statuts réels peuvent faire naître

quant aux chofes qui font la matière des contrats , Si il dé-
cide pour l'affirmative , lî ce n'eft que la Loi de la fituation

fut prohibitive négative de la convention.

Cette décifion eft fort jufte ; car les biens étant fitués dans
des lieux qui admettent Si autorifent la convention , ou qui

ne la défendent pas, c'eft-à-dire, dans ces lieux ou , comme
dit Burgundus, Leges civiles funt indifférentes , l'homme a

une pleine liberté de s'arranger comme il le juge à propos ;

ce font des conventions quœ pendent à voluntate partium : que
fi au contraire la Loi de la fituation eft prohibitive , ce feroit

aller contre la Loi qui régit les biens , ce qui n'eft pas ad-

miffible.

La première efpcce que notre Auteur propofe à ce fujet ,

eft celle où des conjoints ont ftipulé, par contrat de mariage
,

que la dot immobiliaire ne fe répétera que conformément
à une certaine Loi qui n'eft pas celle du domicile du mari

,

Se il dit que
,
par Arrêt rapporté par Mornac, ad L. exigere

de Judiciis , on a jugé en faveur de la convention ; & que
la raifon de décider fut

, ( c'eft notre Auteur qui parle
) ,

que
la Loi du domicile matrimonial , Si. la Loi de la fituation

des biens autorifoient cette convention.

Mornac , dans l'endroit cité , agite effectivement cette quef-

tion , Si tabulis conventum Jlt ut dos exigatur fecundùm Con-

fuetudinem loci in quo domicilium non habeat maritus ; Si. il

répond Jiandum ejje ejufmodi paclioni ; Si. la raifon qu'il en

donne n'eft pas celle de notre Auteur , mais bien la faveur

des contrats de mariage , fufceptibles de toutes fortes de

claufes
, favore nimirkm contractas matnmonti ,

qui pacliones

omnes admittit , fans nous inftruire fi la Loi de la fituation

étoit ou n'étoit pas prohibitive de la convention ; mais il pa-

roît néceffairede préfuppofer, comme fait Rodenburgh, que

Tome IL B b b
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la Loi de la fituation ne s'y oppofoit pas ; car la faveur des

contrats de mariage ne fauroit l'emporter fur une Loi prohibi-

tive.

Suppofons, par exemple, que, fuivant la Loi du domi-

cile , la dot fe répète dans un certain temps, & que la Loi ,.

à laquelle les parties fe ioumettent, donne un temps plus con-

sidérable; je ne fais pas fi cette clpece peut être d'un grand

ufage dans le pays coutumier ; car le général de nos Coutu-
mes eft que la dot doit être reftituée suffi-tôt après la difïbîu-

tion du mariage ; mais je n'en connois pas qui dérendent d'en re-

culer la reftitution , foit qu'elle confifte en meubles , foit qu'elle

confifte en immeubles , &. je ne vois aucun inconvénient d'en

différer le paiement, du moins en payant les intérêts; 6c ,

par rapport aux pays de droit écrit , lareftitution ne s'en fai-

loit anciennement ,
quant à la dot mobiliaire

,
que dans le

courant de trois ans, & par tiers, annuâ , bina , tnnâ die

in quolibet anno }
a pars ; mais, par le droit du Code, la ref-

titution s'en fait, favoir, dans l'année, quant à la dot mo-
biliaire , &C quant à la dot confiftante en fonds , à l'infhnt

de la diiîblution du mariage , fuivant la Loi unie. C. de rei

uxor.

Par les Loix 14, 15 & 1 6 du
ff.

de Pacï. dot. il étoit per-

mis d'avancer le temps de la reftitution ; mais non pas de le

reculer , ut citeriore die reddatur , non longiore ; 8c M£ Charles

duMolin, en fon Conf. 5Z, obferve que
,
par le délai, dos fit

deterior , Si. que telle pa£tion de jure non valet. ,

Mais fuppofons diverfité de Loix à cet égard, dont les unes

ordonnent plutôt ou plus tard la reftitution de la dot après

le décès du mari, pourroit-on convenir que la reftitution s'en

feroit uniformément Si. conformément à une feule Si. même
Loi?
Nous ne parlons que de la dot immobiliaire ; car

, pour

la dot mobiliaire, il n'y a pas de difficulté que la reftitution

d'icelle dépend de la Loi qui régit cette dot , foit que ce foit

la Loi du domicile du mari , foit que ce foit celle du domi-

cile de la femme , & que , fi cette Loi eft prohibitive de la

convention , la convention eft nulle.

Quant à la dot immobiliaire , il eft certain que les con-

ventions qui reculeroient cette reftitution , feroient un avan-

tage au mari ; mais je ne vois point de railon qui puifle cjiî-
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pêcher la convention , fi ce n'eft que la Loi de la fituation

rûc prohibitive , comme elle paroît être en pays de droit écrit

,

où le moment de la reftitution de la dot qui confifte en im-
meubles , eft néceffairement 6c de Loi , le moment de la dif-

lolution du mariage.

Cependant Henrys , liv. 4, ch. 3 , quejl. 9 , rapporte un
Arrêt du 20 Mai 16 17 , qui a jugé la convention bonne;
M e Bretonnier, en (es Notes, n'approuve pas l'Arrêt.

Dans le cas où la convention fera admife dans une Cou-
tume, 6c prohibée dans une autre , il arrivera que , fi la doc
confifte en fonds répandus dans différentes Coutumes 3 partie

iera à rendre dans le temps porté par la Loi prohibitive , 6c

partie dans le temps porté par la convention ; mais cet incon-

vénient peut fe rencontrer de lui-même dans le cas où il n'y

auroit pas de convention, fi la dot fe trouvoit répandue dans
les différentes Coutumes dont nous venons de parler. Ainfi

j'eftime que, nonobstant cet inconvénient , il faut obéir aux
Loix prohibitives de la fituation

,
qui ont droit d'ordonner

ôc de commander aux biens ; 6c dans le cas où la femme re-

demanderoit fa dot avant le temps marqué par la convention ,

6c ce , conformément à la Loi de la fituation, j'eftime que
les héritiers du mari ne pourroient exciper contre elle de la

convention pour empêcher l'exécution de la Loi de la fitua-

tion ; la convention vient échouer contre la réalité du Statue

prohibitif.

En général toutes ces queftions fe décident par la diftinc-

tion d'entre les Coutumes prohibitives négatives de la con-

vention , 6c celles qui ne font que négatives. C'eft ce qui fe

fait fentir dans la queftion fuivante.

Notre Auteur demande Ci un mari , ayant des biens au jour

de fon mariage fujets au douaire coutumier , mais répandus

en différentes Coutumes, dont les unes donnent à la femme
la jouiflance de la moitié , 6c les autres la jouiffance du tiers ,

avec prohibition de ftipuler une plus forte portion , la conven-

tion d'un plus fort douaire pourroit fubfifter , 6c il répond

qu'il feroit réductible, attendu la prohibition de la Loi de

la fituation. J'ai traité cette queftion , obferv. 57.

Il parle enfuite des gains de furvie , 6c j'en ai traité , 06-

ferv. 38.

Il agite encore cette autre queftion. Des conjoints fe ma-
Bbbij
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rient domiciliés dans une Coutume qui , avant leur mariage,

leur permet toutes fortes d'avantages cntr'eux ; mais qui les

leur défend directement ou indirectement pendant leur ma-

riage , ou qui ne les permet qu'en fimple ufufruit , ou même
en ufufruit de certains biens iculement. Ces conjoints ont

leurs biens fitués dans le lieu de leur domicile, Se ils ftipu-

lent entre eux par le contrat de mariage, que conformément
à une Coutume, à laquelle ils fe foumettent,ôv qui le permet,

ils pourront, pendant leur mariage, fe donner ces mêmes
biens, cotre la prohibition de la Coutume de leur domicile.

Notre Auteur demande fi cette convention feroit bonne,
fie ii la donation qui feroit faite en conléquence pendant le

mariage, auroit lieu. Il dit que les Auteurs font partagés;

maisil décide pour la négative par ces principes , i°. que l'on

ne peut pas déroger à une Loi prohibitive ; z 9 . qu'il efl: égal

de raire une chofe dans un temps prohibé , ou de remettre à

la faire dans ce temps-là , & telle eft notre Jurifprudence.

Si ces mêmes conjoints, mariés en Coutumes prohibiti-

ves, avoient leurs biens fitués en Coutumes permiifivcs , Se

que, par convention , ils fe fulTent réfervé la faculté de fe

donner, en ce cas, les conjoints fe faifantdonation conformé-

ment à la Coutume delà fituation des biens, cette donation fe-

roit valable; mais ce ne feroit pas en vertu de larélerve qu'ils

auroient faite par leur contrat de mariage , mais en vertu de la

Loi de la fituation
,
puifquc , fuivant cette Loi , la donation

feroit valable , encore même qu'ils ne le fulTent pas réfervé

cette faculté.

Que fi les conjoints étoient convenus, au contraire, par

leur contrat de mariage ,
que nonobftant toutes Coutumes,

mêmes permiffives, ils ne pourroient s'avantager en quelque

Coutume que ce puifie être , notre Auteur décide qu'ils pour-

roient néanmoins s'avantager, quant aux biens fitués dans les

Coutumes qui le permettent, Si. qu'il l'avoit réfelu ainfi avec

plufieurs Jurifconfultes, par la raifon que ce que feroient les

conjoints, ne feroit pas contraire à la Loi de la fituation
,

puifque nous la fuppofons permilîive; Se que la crainte de
déroger aux conventions matrimoniales

,
pour ne pas tomber

dans le cas de l'avantage indirect , cefleroit dans ce cas , la

Loi permettant la donation.

Mais nous n'adopterions pas, dans nos mœurs, cette déci-
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fion ; les contrats de mariage font facrés parmi nous. C'eft

ordinairement le concert de deux familles, fie ceit du moins
un contrat qui fait une règle , Se eft. une Loi irrévocable pour
les conjoints fie pour leurs parents; enforte qu'encore que les

conjoints, pleinement majeurs, euffent arrêté entre eux fculs

leurs conventions matrimoniales , ils n'y pourroient encore

déroger depuis leur mariage. Il importe trop à la tranquillité

générale des mariages ,
que ce qui a été une fois arrêté par

des conjoints , entre eux fculs ou avec leurs parents , foit fiable

& permanent. Standum pactis prœfemm nupùalibus qux majorï

foltmnitatc magisque ferio fiunt , & fpeciali favore pollcnt ,

Mol., Conf. 15 j 72. 5. Voyez Louet & Brodeau , Lett. M.
Somm. 4. Mais à cette raiion générale , il en faut ajouter une
autre particulière

,
qui eft

,
qu'il n'y a pas d'inconvénient que

des conjoints renoncent à un bénéfice que leur offre la Loi
,

fie qu'il y en auroit un très-grand de fc donner une faculté

fie un bénéfice qu'elle nous ref ufe , non-feulement avec néga-

tion, mais encore avec prohibition.

Voici une efpece qui va faire fentir combien les contrats

de mariage font facrés parmi nous , fie combien on les fuit

à la rigueur.

Dans la Coutume d'Artois , il y a, de droit, communauté
entre conjoints, art. 134, 1 3 s>.

Dans cette même Coutume, l'homme ne peut avancer fa

femme , ni la femme fon mari
,
par difpofition teftamentaire

,

ni autrement, art, 85?

-

Néanmoins, dans cette même Coutume, le mari peut con-

venir, en faifant quelques acquêts, que ce lera pour lui fie

fa femme, le dernier vivant, tout tenant, Se n'en: par ce, dit

la Coutume , réputé avoir avancé fadite femme, art. 120.

His pojîtis , des conjoints fe marient en Artois, fie ftipulent

par leur contrat de mariage, que les effets de la Communauté
feront partagés par moitié.

Le mari
,
pendant le mariage , acquiert des biens en Artois,

pour lui fie pour fa femme, le dernier vivant, tout tenant.

Queftion fi le lurvivant aura le tout. Il fembleroit d'abord

que l'on devroit décider pour ranirmative , fie j'avouerai in-

génument que je l'aurois penfé ainfi. La Coutume d'Artois ,

en Vart. 110, permet au mari, étant en communauté avec

fafemme, d'acquérir pour le dernier vivant, fie n'eft telle ac-
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quifition réputée avantage ; le partage parmoitié, convenu par

le contrat de mariage, ne fembleroit pas être une dérogation

à l'an. 1 10 , les Parties n'avoient fait qu'exprimer l'opération ,

qui eft la fuite naturelle de la communauté d'entre conjoints

,

et qui coniifte dans un partage par moitié ; mais de la même
manière qu'en ftipulant une communauté en Artois , on n'eft

pas cenfé déroger à Y art. 1:0. auiîi, en marquant l'effet de

cette communauté, St la manière légale de la partager, n'eft-

on pas cenfé y déroger pareillement.

Néanmoins jugé, dans ce cas, pour le partage par moitié,

à caufe de la claufe précife du contrat de mariage , & non-
obftant la claufe de dernier vivant , tout tenant

, portée par

le contrat d'acquifition ; ÔC ce , par trois Arrêts , l'un du 27
Mars 1706, au rapport de M. l'Efcalopicr , à la troifieme;

le fécond, au rapport de M. le Fevrc
, à la cinquième, du

premier Septembre 1703 ;& un troifieme du 13 Mai 1707,
au rapport deM. Feydeau. Tout cela, dit M. Maillard, qui les

cite fur Yart. 1 20 , n. 1 5 , xé & 17, fondé fur l'inaltérabilité

des conventions matrimoniales.

Il faut donc regarder comme un principe
, que l'on ne peut

déroger aux conventions matrimoniales.

Aufli notre Auteur, qui cftime le contraire, eft -il dbligé

d'excepter le cas où la fille auroit été dotée par fon père

,

qui auroit ftipulé que les conjoints ne pourroient s'avan-

tager.

Sa décifion générale ne doit donc être admife que pour le

cas où la fille fe feroit dotée elle-même, &. où fes parents

n'auroient figné que par honneur au contrat ; mais cela n'eft

nullement de nos mœurs, parce que (on le répète) les con-

trats de mariage font des Loix dans les familles , 8t il n'eft

plus pollible d'y toucher, dès que le mariage eft célébré.

On pourroit, avec quelque raifon , accorder qu'entre ma-

jeurs, qui font abfolument maîtres de leurs conventions, ils

pourroient, après avoir figné un premier contrat de mariage ,

de l'agrément même de la famille, en refaire un fécond entre

euxfeuls avant que de fe marier, anéantir le premier, & chan-

ger les conventions; mais cela ne fe peut plus aufli-tôt que le

mariage eft célébré. Le contrat en eft irrévocable par la crainte

de l'avantage indirect dans pluficurs Coutumes , & dans

toutes, afin que les conjoints , du jour de leur mariage,
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puiiïenc vivre enfemble tranquillement fous la foi de leurs

conventions , 6c que le fort des familles ne foit pas toujours

vacillant.

Il m'a pafie par les mains une affaire afTez finguliere. Deux
futurs conjoints pleinement majeurs , & domiciliés à Paris,

y avoienc fait deux contrats de mariage , l'un du 1 Mai 1 692.
,

contenant exclulîon de communauté , & l'autre du 5 defdits

mois & an contenant communauté de biens avec défîitement

du premier contrat que les parties confentoienl être nul t-t

de nul errer. La femme, durant le mariage, avoit agi en
quanrité d'acles , dans la qualité de non commune, elle avoit

fait des acquittions en cette qualité , et c'étoit le mari qui

mettoit toutes ces acquiiitions fous le nom de fa femme ,

parce qu'il étoit dans le commerce, fie qu'il n'étoit pas au-

trement bien dans fes affaires : quand ils avoient beioin de
faire voir qu'ils éroient communs, ils failoient ulage du fé-

cond contrat; et la femme, dans quelques a£tes , s'étoit dit

commune, et ils faifoient ufage du premier dans le cas con-

traire ; 6t avec ces deux contrats, ils avoient joué, pendant
leur mariage , tous ceux qui avoient eu affaire à eux. Le mari
mourut le premier , détaillant deux filles. La veuve qui avoit

intérêt de profiter de toutes les acquiiitions qui avoient été

faites pendant le mariage lous (on nom, & de ne point payer

les dettes de fon mari , rcprélenta à les enfants le premier de
ces contrats; mais quelqu'un les avertit du lecond. Cela for-

ma , entre la mère et les enfants , une allez groffe contefta

-

don fur laquelle les parties traniigerent. La mère fe reconnut

commune , & faute d'inventaire , et attendu la minorité de
(es enfants , elle compta avec eux fut le pied d'une continua-

tion de communauté , & cet arrangement me paroît julte. Le
fécond contrat détruifoit le premier, et étoit conforme à la

Loi.

Mais la difficulté feroit plus grande fi des conjoints

mariés en Coutumes permiiïïves , étoient exprefïement con-
venus qu'ils pourroient s'avantager des biens qu'ils acquer-

roient pendant leur mariage, ôc qu'ils vinffent à acquérir

dans des Coutumes prohibitives. Ces conjoints pourroient-

ils fe faire des avantages des biens litués dans ces Coutumes,
attendu la convention 'qui étoit licite en elle-même, ôc

que les biens, qu'ils ont acquis
, quoique fitués en Coutu-
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mes prohibitives, fc trouvent, inidû infpeQo , affectés de la

convention ? mais je ne le croirois pas encore. Les conjoints

ont pu faire la convention dans le principe, & ils pouvoient

acquérir dans des lieux où la convention auroit été valable-

ment exécutée. Il y a plus , fans convention préalable , ils

auroient encore pu fe donner, fi les biens avoient été fitués

en Coutumes permifïivcs ou Amplement négatives ; mais fe

trouvant en Coutumes prohibitives , ils ont à s'imputer d'avoir

acquis en ces Coutumes, Se d'avoir, par leuracquifition qui de

droit renferme même une fou million à la Loi de la Situation, mis

un obftacle à ce qu'ils s'étoient réfervés de faire.

Autre choie feroit , fi les conjoints s'étoient donné

,

par contrat de mariage, toutes les acquifitions qu'ils feroienc

enfemble , & que par la fuite ils fifTent des acquifitions en
des Coutumes prohibitives négatives de toutes donations entre

conjoints pendant leur mariage; car dans cette efpece , les

conjoints ne fe réfervent pas une fimplc faculté de fe donner
pour confommer cette faculté tempore prohibito ; mais ils fe

donnent réellement , difpofuio jlatim ligat , Se par confé-

quent ils ne font pas dans le cas de la prohibition de la Cou-
tume qui ne parle que des donations poftérieures au mariage;

au lieu que , quand les conjoints ne fe font pas donné ac-

tuellement, & n'ont fait que s'en réferver la faculté, il eft

vrai de dire que , venant à fe donner par la fuite , ce n'eft

que de ce jour que la donation a lieu. Cette donation eft pof-

térieure au mariage , &C dès-lors il faut que les conjoints fe

foumettent aux Loix qui régiflent les biens au moment de
la donation , parce qu'en ce moment la Loi de la fituation

les a devancés , 6c qu'ils ne peuvent que ce que cette Loi leur

prelcrit.

Notre Auteur demande encore fi, un teflateur ayant dif-

pofé de certains biens au-delà de ce que permettoit la Loi,

& la difpofition fouffrant des réductions à caufe de la Loi de
la fituation , il faudra fuppléer fur les biens libres , ôc il décide

pour la négative.

Mais cette décifion ne me paroitroit pas être (ans difficulté,

s'il s'agifloit de donations entre vifs , comme dans ces actes

& dans tous autres contrats ; les parties font préfumées avoir

bien médité leurs conventions, elles font auffi préfumées n'a-

voir voulu que ce qui eft nommément écrit dans les contrats.

Ainfi
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Ainfi ce qu'elles ont écrit eft pris à la rigueur , & ce qu'el-

les ont écrit, étant contraire à la Loi, ne fauroit fubfïfter.

Au contraire les a&es teftamentaires font fujets à interpré-

tation. On préfume qu'un homme, dans l'abattement, ou
de la maladie, ou de la penfée de la mort , n'a pas fait des

réflexions aflez férieufes fur la nature de fes biens ; mais oa
trouve une volonté certaine de léguer Se de gratifier , Se com-
me cette volonté ne doit pas être infru&ueufe dans un tef-

tateur dont les volontés font toujours interprétées largement

Se favorablement , fur-tout quand il a des biens fur lefquels

elles peuvent être exécutées
,

plusieurs veulent qu'il foit dû à

un légataire d'un effet prohibé , récompenfe fur les effets li-

bres , fous les modifications fuivantes.

La première eft de ne donner cette récompenfe que contre

l'héritier qui profite des biens libres , ou contre le légataire

univerfel.

La féconde , de ne point la donner contre un légataire de
corps certain, qui ne peut être garant du legs réductible , ni

même contre un héritier qui ne profite dans les propres que
de la quotité qui lui eft rélervée, comme une légitime, par

la Coutume de la fîtuation. V. Ricard, des Donations ; Auzan-
net Se Duplefîis, art. 91 , de Paris , ôc ces modifications con-

cilient quantité d'Arrêts qui paroiflent oppofés.

Suivant ce premier avis , un homme a des meubles , des

acquêts Se des propres : il pouvoit léguer fes meubles Se ac-

quêts, foit en propriété, foit en ufufruit, Se ne pouvoit lé-

guer que le quint ou le tiers de fes propres. Cependant il ne

difpofe , ni de fes meubles , ni de fes acquêts ; mais il lègue

l'ufufruit de tous fes propres. Le légaraire fera en droit de
jouir en nature, de l'ufufruit du quint ou du tiers des propres,

dont le teftateur pouvoit difpofer , Se pour le furplus, il fera

bien fondé à demander l'exécution du legs contre l'héritier

qui a la propriété des meubles Se des acquêts, fi l'ufufruit d'i-

ceux peut le fournir.

D'autres au contraire prétendent que , lorfque le teftateur

a légué taxativement Si limitativement un effet prohibé en
tout ou partie , le legs eft inutile en tout , ou réduit à la

quotité permife fans aucune récompenfe. Tefiator fecit quod

non potuit.

De-là ils concluent, i°. que fi le teftateur a légué l'ufu-

Tome II. C c c
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fruit de tous Tes propres, cet ufuhuit doit être réduit à l'u-

fufruit de la quotité permiie dans les propres. z°. Qu'il ne

doit être accordé aucune récompenle lur la propriété de la-

dite quotité, ni même fur les autres effets libres du tefta-

teur , à moins qu'il n'y ait une volonté bien marquée du con-

traire , Se il ne paroït pas que , fur cette queftion , il y ait

aucune déciiion certaine. On peut confulter fur le pour 6e le

contre d'Argentré , an. 433 de l'ancienne Coutume de Bre-

tagne, gl. 3 , n. 2
_, 3 Se 4 , Se art. 2 1 8 , gl. 5 , n. 32 , ôC

art. 2.54; le Grand, fur Yart. 85 de la Coutume de Troycs,

gl. 3 ; Chopin , de Privil. rujl. liv. 3 , ch. 7 ,- des Teft. fur

Paris, hv. 1 , tit. 4 , n. \6 , Se fur Anjou, liv. 3 , ch. 3 ,

tit. 1 ; Carond. art. 292 Se 2,9 y de la Coutume de Paris ; 6e

PvCponf. 47 , Se liv. 2 , ch. 13 ; pandecl. verbo ufages; le Lct,

Se Confiant, art. 203 de la Coutume de Poitou , Se additions,

fur art. 209 ; Pithou, art. 95 de la Coutume de Troyes ; du
Mol. §. 92 , n. 3 , Se §. 93 , n. ult. le même , fur Montar-
gis , ch. 12 , des Donat. art. 1, fur Rheims, art. 263 , fur

Auvergne, art. 41 , tit. 12 ,• l'Arrêt du 20 Janvier 1632 3

celui du 12 Juin 1652 , ce celui de 1667 ; Journ. des Au-
diences, 6e 3 Avril 1699, rapporté es Arrêts du Royaume ;

Bcchet , fur les Ufances de Xaintongcs, //'/. 7 , an. S'i .; Co-
quille , ch. 33,- des teftaments , art. 1 ; Tiraqueau , jle rel.

liv. I. gl. 7 y n.di ; Mornac , ad L.quoniam , 31, Cod. ineff.

tejl. 6e ad L. omnium bonorum
ff.

de Ujuj. Chafleneuz rubr.-j
,

desSucceff. §.4, verbo de deux parts; Pelcus
, quœfl. 66 > la

Roche Flavin , liv. 1 } lettre M, tit. 4 , art. 3 _, Fachin, L. y ,

ch.^j 3 controv. Bacquct, des Droits de Juft. ch. 11 , n. 161 ;

Robert, rerum judic. I. 3 ; Brod. lur Louct, lettre V , n. S ,

Gucrin , fur Paris, art. 292 ; Coutume de la Rochelle , art. 4.1,

6e celle de Saint Jean d'Angeli , art. 71 ; Pallu , a/7, 233 , de

Tours ; Bouchel , art. 84 6e 8 5 de la Coutume de Valois ; Le-

brun , des Succédions , liv. z , ch. 4, n. 5.

Notre Auteur
,
qui s'ell déterminé contre les récompen-

fes , dit , entr'autres raifons
,
que des hommes font exprès

des difpofirions qu'ils favent n'être d'aucune valeur, 6e cela

pour fe débarraiTer des careffes 6e perfecutiens de leurs fem-

mes. En cela, il parle d'après M c Charles du Mol. fur Par-

tie. 263 de la Coutume de Rheims. Vidttur ilkclus facile con-

c^jjijje quod fciebat invalidum ; mais ce parti cil II extraordi-
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naire, que cela ne doitpas raifonnablement fervirde motifgé-
néral de décifïon.

Il eft bon même de remarquer que , dans les actes entre

vifs, il faut diftinguer entre les chofes, & les fommes qui

font à prendre fur les chofes. Si , par exemple, la chofe étant

dans la convention, eft prohibée, c'eft , lî l'on veut, un effet

que l'on donne ou que l'on vend
,
qui ne peut être ni donné

,

ni vendu
;

pour lors la donation ou la vente eft nulle, Lege
prohibente ; mais on donne centpiftoles à prendre fur un bien

prohibé , dans ce cas, la donation eft bonne, fi d'ailleurs la

perfonne eft capable de recevoir; cette donation ne pourra

pas, à la vérité , s'exécuter fur le bien prohibé ; mais elle

s'exécutera fur les biens libres. Il n'y a que la démonftration

qui foit viciée, Se non la chofe en elle-même, ôc c'eft la dé-

cision de notre Auteur qu'il applique à une convention de
gain de furvie qui feroit à prendre fur tous les biens , dont
aucuns teroient iitués en Coutumes prohibitives, parce que,

dit-il , cette convention engendre une action perfonnelle qui

met en état de fe venger fur les biens libres.

Suit, dans notre Auteur, la queftion de favoir fi un tefta-

teur , ayant inftitué héritiers ceux qui dévoient lui fuccéder

ab inteflat , il a eu en vue les héritiers de fon domicile , ou
ceux de la fituation, fk. il remet cette queftion à traiter ail-

leurs, comme dépendante de l'interprétation de la volonté,

èc étant une pure queftion de fait. Hcrtius, feci. 4, n. 24,
agite cette même queftion. Teflator , quos ab inteftato habiturus

erat , hceredes feribit : jam quœritur an fcnpti intelligantur quos

vocat Lex ubi defunclus domicilium habuit , an quibus locl

cujufque ubi bona hœreditaria Jita funt ,
jura facient ; & il

adopte le fentiment de Joann. à Sandé, qui décide pour la

Loi du domicile , fondé fur la préfomption que telle eft la

volonté du teftateur. Refpondu reelè Joann. a Sandé , lïv. 4,
ut. 8 , def. 7 , magls voluntatis quàm juris hanc ejfe q uczf-

tïonem , in dubio Jptclandam ejje confuetudinem rcgionis in

qua tejlator verfatus eji 3 & credi tejiatorem fe podùs confor-

majje Statuto patriœ fu<z quod fcivic , quàm juri feripto , aut

Statuas aliorum locorum , quœ verijimiliter ignoravit , itaque

Statutum loci ubi defunclus habïtavit , ad bona ubicumque fita

fe ex volttntate ejus extendere.

C c c i
j
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Quelques autres , au contraire, prétendent qu'il faut fuivrc

les Loix des différents lieux de la iituation
,
parce qu'il y a au-

tant de patrimoines
,

qu'il y a de biens répandus dans diffé-

rentes Coutumes , & que le teftateur eft préfumé avoir envi-

fagé toutes ces différentes Coutumes , n'avoir voulu que ce

qu'elles vouloient , & s'y être entièrement référé.

Quant à moi , les raifons de ce dernier avis me paroiffent

plus fortes 5c plus décifives.
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TITRE QUATRIEME-*
£>£.? conventions faites pour obvier à la diverfité des

Loix dans le cas du changement de domicile.

CHAPITRE PREMIER.
De l'effet des conventions par rapport aux Statuts

perfonnels.

SOMMAIRE.
I. La convention que le mari ne pourra changer de domicile s

fans le confentement de fa femme , efl-eile valable ?

IL Le fera-t-elle , s'il efl fimplemenl du qu'il ne pourra aller

demeurer dans un certain lieu ?

III. Que faut-il dire s'il y a une peine convenue , en cas que le

mari contrevienne à la convention ?

IV. Que faut-il dire fi la femme a intérêt de ne point demeu-

rer ailleurs y comme dans le cas où le mari , domicilié

à Utrecht, iroit demeurer en Hollande ?

V. S'il efl convenu y entre des conjoints Hollandois 3 que la

femme aura fa dot franche & quitte de toutes dettes ,

& quenfuite ils aillent demeurer à Utrecht
_, cette con-

vention nuira- t-elle aux créanciers y qui , après la mort

du mari , voudront agir contre elle , pour raijon des

dettes contractées à Utrecht s

VI- Que fi ces conjoints retournoient dans leur premier do-

micile , & que le mariy mourût , cette convention pçurra-

t-elle nuire aux créances contractées h Utrecht ?

* Traduit du
Latin de Ro-
dïnburgh.
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VU. Le pouvoir d'obliger fa femme , vient du droit de corn.'

munauté , ou de la puiffance maritale.

VIII. Si des conjoints d'Utrecht vont demeurer en Hollande
,

pourra - t-on agir valablement contre la femme s après

le décès de fort mari ,. pour raifort d'une dette qu'elle

aura contractée parmi nous y à l'infu de fon mari ?

IX. hafemme ne fera-t-elle tenue que pour moitié de la dette

defon mari ?

X. Si une femme Hollandoife qui a contracté en Hollande ,

fous l'autorité de fon mari ; venant demeurer enfuite

parmi nous ,
pourra être actionnée perfonnellement après

la mort de fon mari.

NOus avons traité, dans le Titre précédent, les

queftions qui peuvent naître de la différence des

Statuts, tant perfonnels que réels, dans le cas où la

perfonne a toujours continué le même domicile. 11 nous

refte , fuivant l'ordre que nous nous iommes prefcrit, d'a-

giter, dans celui-ci , ces mêmes queftions
,
pour le cas où il

y a changement de domicile. C'eft pourquoi nous demande-

rons d'abord ,
pour première queftion

,
qui fervira de Préli-

minaire à ce qui nous refbe à dire par la fuite, lî l'on peut,

& jufqu'à quel point l'on peut, par quelque convention par-

ticulière
,
gêner , ou s'interdire la liberté naturelle que l'on

a de changer de domicile ; Se , en premier lieu , il eft conve-

nable d'examiner II , dans un contrat de mariage, on peut fti-

puler que la femme ne fera pas obligée de fuivre fon mari , en

cas qu'il voulût tranfporter fon domicile ailleurs, Se , par cette

convention , aller au - devant des conteftations que peut

faire naître le changement de domicile ; Se en fécond lieu
,

en fuppofant un changement de domicile , Se que l'on foie

convenu que pour régler le droit des conjoints, on fuivra la

Loi d'un certain lieu, quel fera l'effet de cette convention ?

Nous avons ci-devant traité la queftion de (avoir, (î la

femme eft obligée de fuivre fon mari
,
qui veut aller demeu-

rer ailleurs , Se jufqu'où cette déférence peut l'engager ; Se

nous demanderons préfentement, ii étant convenus, par con-

trat de mariage, que le mari ne pourra changer de domicile

fins le confentement de la femme , cette convention eft

bonne Se valable ? Il y en a qui penlent qu'une pareille con-



Titre quatrième, Chapitre premier. 42.3

vention répugne à l'autorité du mari, qui a droit de fe choifir

un domicile , 6c qu'elle blefl'e la confidération & le refpcct

qui lui font dûs ; 6c de ce fentiment font , Covarruvias , de

Matrim. part. 1 , chap. 7 , n. 5 &: 6 ; &C Mafuere de Nuptiis
,

pag. 335 ; 6c Tuldenus, cet homme fi fçavant, ne paroît pas

éloigné de cet avis , ad th. C. de nupt. n. 4 ,
puifqu'il fc dé-

termine contre la validité de cette convention, par la raifon

qu'elle donne atteinte à la liberté naturelle
,
par argument pris

de la Loi Titio 71 , §. i 5 ff.
de cond. dr demonjî.

D'autres, au contraire, prétendent que la convention doit

avoir un plein & entier clfet , fi ce n'eft que depuis le ma-
riage il lurvienne quelque raifon puifTante qui exige le chan-

gement de domicile. Pour moi, voici ce que j'eftime : encore

que la puifïance maritale ne puifïè pas être entièrement dé-

truite, cependant rien n'empêche qu'elle ne foit mitigée &
limitée dans certains cas. C'en: ainfi que le Droit naturel

lui-même, tout fiable, tout immuable qu'il eft, a néanmoins
fes bornes , dans quelques occafions particulières; 6c c'efb de-

là qu'il eft très-ordinaire, dans les contrats o"e mariage, de

ftipuler que le mari n'aura pas l'adminiftration des biens de
fa femme , ou ne l'aura que pour partie, ou que le mari ne

pourra pas obliger fa femme
,
qui font cependant les e fie ts

,

foit naturels, foit civils, de la puifTancc maritale ; mais j'en

parlerai plus amplement en fon lieu. Cependant la plainte de

ceux qui prétendent qu'une pareille convention gêne, contre

tous les principes , la liberté naturelle , n'eft pas abfolumcnt

à rejetter; car il cil bien certain que, luivant la Loi Titio,

ci-defïus citée, la condition impoiée à un légataire, de de-

meurer toute fa vie dans un lieu , eft rejettéc , comme con^-

traire à la liberté. C'eft pourquoi je ne voudrois pas aceufer

d'erreur ceux qui difent que le mari ne pourroit être rigou-

reufement contraint à fuivre la convention
,
parce qu'autre-

ment il feroit donc obligé de pafîcr fes jours dans le même
lieu , comme s'il étoit attaché à la gicbe. Marvius , ad Jus

Lttbecenf. lib. 1 , th. 5 , art. 10, n. 66 , cite pluficurs Auteurs

qui font de cet avis , 6c il l'embrafic lui-même; je penferois ,

fans difficulté, tout autrement de la convention par laquelle

un mari fe feroit obligé de ne point aller demeurer dans un
certain lieu fans le confen renient de fa femme; car la pre-

mière convention ore abfolumcnt toute liberté d'aller demeurer
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ailleurs ; mais celle-ci ne fait que gêner la liberté, par rap-

port à un lieu feulement, le mari pouvant au furplus aller

demeurer dans tout autre endroit que celui qui eft excepté

par la convention. Mais qu'arriveroit-il fi la femme avoit

oppofé une peine à la convention? comme, par exemple ,

lorique , prévenue d'inclination pour le lieu où elle a pris

naiflanec , elle fe marie fous cette condition
, que fon mari

ne pourra pas aller demeurer dans un autre endroit , & qu'en

cas de contravention , elle ftipule une peine : les femmes riches

qui font la fortune de leurs maris , font ordinairement jaloufes

de ces conventions.

- Il eft vrai que nous lifons par-tout que la fidélité due aux

conventions matrimoniales, eft inconteftablement fupérieure

à celle que l'on doit à tous autres contrats ; d'où a été formée

cette maxime ,
que les contrats de mariage font fufceptibles

de toutes fortes de claufes , fuivant le témoignage de Mornac
,

fur la Loi Exigere dotem , ff.
de judiciis ; que cette fidélité

exige du mari ,
qu'il ne fe détermine pas , fans de bonnes rai-

fons , à changer de domicile , & qu'autrement , il eft jufte

qu'il fubifle la peine qui a été ftipulée ; mais s'il furvient quel-

que nouveau motif raifonnable qui oblige le mari d'aller de-

meurer ailleurs , il faut dire que , dans ce cas , il pèche

plutôt contre la lettre des conventions
,
que contre l'inten-

tion des Parties : car ces fortes de conventions doivent être

entendues raifonnablement, &: de manière qu'une jufte caufe

en foit toujours exceptée ; comme, par exemple, fî un mari,

à caufe de la tyrannie du gouvernement, de famauvaife fanté,

de l'intempérie du ciel , ou de l'expofition mal -faine du lieu,

fe trouvoit obligé de changer. Par ce tempérament d'équité ,

il n'arrivera point de donner atteinte à la liberté naturelle du

mari, contre ladifpofition delà Loi ci-dcffus,7i ; & de l'autre,

on ne violera pas impunément la foi des contrats: mais fi,

outre l'attachement que la femme peut avoir pour le lieu de

fa naiffance, elle avoit encore intérêt de ne pas changer de

domicile, je crois que, dans ce cas, le mari feroit tenu d'in-

demnifer fa femme du tort qu'elle pourroit foufFrir de ce

changement : 6c tout ce qu'a écrit Gomés, Re/bl. tom. 2,

cap. 10, n. 24, & àcPrxtis^de interp. ult. vol. lib. 4 s n. 1 ; dub.

8 , n. 55, appuie ce fentiment
,
quelque chofe que Barry ait

dit au contraire, de Succef. lib. 17, cit. i9,fubn. 1.

Par
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Par exemple, fi un mari s'en va de la vilîe d'Utrccht, de-

meurer en Hollande où les Loix permettent toutes fortes d'a-

vantages entre maris Se femmes
, pendant qu'à Utrecht ils

ne peuvent le donner que par donation mutuelle, &en-ufu-
fruit; ou bien lî ce mari va demeurer dans un endroit où il

lui eft permis de vendre les biens de fa femme , ce qui n'eft

pas permis
,
parmi nous, au mari qui n'a point d'enfants ;-

ou fi le mari , n'ayant pas dans le lieu où le mariage efl con-
tracté, le pouvoir d'obliger fa femme, <k. qu'il l'ait ailleurs

où il la veut emmener ; il fera jufte , dans ces cas, qu'en laif-

lant au mari la liberté de changer de domicile , il indemnife
néanmoins fa femme ou les héritiers du tort que ce change-

ment peut occafionner , parce que la convention , dont nous
parlons , a bien moins pour objet de gêner la liberté du
mari , que d'empêcher qu'il loit fait aucun préjudice à la

femme, Se de procurer le bien de celle qui fe marie :or les

contrats de mariage font fufceptibles de ces fortes de vues.

Enfin
,
pour le dire en deux mots, que le mari ait toute la

liberté d'aller demeurer où bon lui femble; mais que ce ne

foit jamais au préjudice de fa femme.
En voilà bien allez fur le pouvoir qu'a le mari de chan-

ger de domicile. Voyons préfentement, en fuivant toujours

notre matière, fi l'on peut, Se comment l'on peut prévenir,

par contrat de mariage , les difficultés qui naiiïent de la con-

trariété des Statuts , loit peifonncls , foit réels , Se parlons

d'abord des Statuts perfonnels ; car nous nous fommes pro-

pofés de fuivre dans cette ieconde partie , l'ordre des Cha-
pitres précédents.

Nous avons dit qu'un des effets de la puiffance maritale,

eft d'allujettir la femme à toutes les dettes que fon mari

peut contracter. Que répondrons-nous , fi une Hollandoife

îtipule que fa dot lui fera confervée, Se fera exempte de tou-

tes les dettes que pourra contracter fon mari, laquelle ftipu-

lation eft autorifée par les Loix de Hollande
,
pourvu que la

femme renonce aux conquêts, fuivant que Pattefte Neoftad.

de Pacî. antenupt. obf. 9 ,• Se nouvellement GroencsTcgen ,

fur la Loi 30 , C. de Jure dotium , Se que depuis les conjoints

changeant de domicile, aillent demeurera Utrecht, Se que

là le mari ait contracté des dettes , la femme pourra-t-elle ,

arrivant la difïblution du mariage, fe défendre de paver aux

Tome IL Ddd'
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créanciers les dettes contractées à Utrecht fur le fondement
de la convention ci-defTus ? Pour moi

,
je ne le crois pas ;

car il faut bien distinguer l'intérêt des conjoints d'avec l'in-

térêt des créanciers. Lorfque la femme demandera d'être ac-

quittée par les héritiers du mari , elie fera bien fondée, parce

qu'à Utrecht même , la convention eft bonne entre conjoints ;

mais fi elle vouloit être quitte envers les créanciers , il n'en

feroit pas de même; car, parmi nous, nous n'autorifons pas

que
,
par des conventions particulières palVées entre conjoints,

on puifle préjudicier à des créanciers en faveur defquels notre

Jurifprudence eft de donner une action folidaire, tant contre

chacun des conjoints
,
que contre leurs héritiers , fi ce n'eft

qu'en vertu de l'ordonnance du Juge , ces fortes de conven-
tions aient été publiées &c enregistrées, dans un tableau pu-

blic, &: dont nous parlerons ailleurs.

C'eft pourquoi il faut dire qu'encore que , de cette

convention matrimoniale , il en naifTe une obligation per-

fonnelle entre les contractants qui les allujettit l'un fie l'autre

à exécuter ce dont ils font convenus; cependant cela ne doit

pas tourner au préjudice èc au détriment d'un tiers & des

créanciers qui ont eu jufte caufe d'ignorer la convention, fie

à qui il fuffit d'avoir contracté félon les Loix du domicile de

celui avec qui ils contractent , lefquelles Loix décident de
l'état fie de la condition de la perfonne.

Parlons préic-ncement d'une autre queftion qui appro-

che fort des précédentes. Des Hollandois contractent ma-
riage en Hollande , fous la convention dont on a parlé ci-

devant , fie étant allés demeurer à Utrecht , ils y font des dectes

qui les obligent l'un fie l'autre, tant en vertu de l'obligation

qu'ils en paffent ,
qu'en vertu de la Coutume du lieu. Depuis

ils retournent demeurer en Hollande, fie le mari y meurt. La
femme prétend qu'en renonçant aux conquêts , elle doit

être , fuivant les Loix de Hollande , déchargée de toutes les

dettes de la communauté, &. même de celles contractées par

le mari à Utrecht, encore bien que, par la Loi d'Utrecht

,

la femme ne puilîc fe dilpenfer de payer les dettes de fon

mari , qu'en abandonnant généralement tous fes biens , tk.

elle doit faire cet abandonneraient d'une manière qui n'eft pas

honorable en foi ; car elle doit , dans le temps même qu'on
fe difpofe à emporter le corps de fon mari , fortir auparavant
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6c publiquement de la maifon , vêtue feulement de Tes habits

ordinaires , de forte que vous diriez que c'eft une efpece de
ceffion de biens telle que celle qui , chez les Romains, pou-
voit fe faire, hors jugement, fuivant là Loi dernière

ff. de

Cejjione bonorum. Le Parlement de Paris a décidé une quei-

tion affez femblable en faveur d'une veuve qui avoit renoncé,
quoique la Coutume , dans laquelle le mariage avoit été cé-

lébré, n'admît pas une pareille faculté de renoncer, ce qui eft

en plus forts termes, ainfi qu'il eft rapporté par Chopin , de
Morib. Parif. lib. 1 _, tit. i , n. 5 : cet Auteur dit que la Cour
fe fonda fur ce que, par le changement de domicile , tous

les effets mobiliers étoient devenus fujets à la Loi de ce nou-
veau domicile, aulfi-bien que les créances & les dettes; &
que comme le droit de la femme , dans les effets actifs èc pafîifs

de la communauté, n'eft pleinement ouvert qu'au moment du
décès du mari ,

qui , de fon vivant , eft feul le maître de la com-
munauté, il falloit plutôt confîdérer le domicile au jour de la

diffolution de la communauté , que celui du mariage ; mais ces

raifonsne me paroiffentpasaflez perfuafives pour ofer les ado-
pter , comme a fait Kinfchotius, Réponf. 94 , n. 4. En effet , de
dire que le Parlement de Paris a eftimé que le droit de la

femme ne commence qu'à la mort de fon mari, c'eft dire pré-

cifément tout le contraire de ce qui eft ; car , à l'inftant du
mariage, le mari &: la femme font également en communauté,
chacun pour moitié , y ayant une fociété contractée entre

eux
,
qui fubfifte habituellement de leur vivant , &c qui eft

réduite en acte par la mort de l'un des deux , &; par confé-

quent c'eft au temps & aux Loix du mariage contracté, qu'il

faut avoir recours, pour lavoir quelle fera la part que la

femme doit avoir dans le gain ou dans la perte ; mais cette

réponfe eft ici afTcz inutile : car l'argument tiré du Droit de
communauté, ne vient point du tout à notre queftion.

Il eft public que ce n'eft pas à raifon de la communauté
que la femme eft tenue des dettes contractées par fon mari ;

car fi cela étoit, le mari feroit réciproquement tenu des dettes

que contraiteroit la femme
, puiique la communauté les re-

garde l'un & l'autre également : & d'ailleurs , il ne faut que
cet autre argument pour montrer que le pouvoir qu'a le mari

d'obliger fa femme, ne vient pas de la communauté, qui eft

que fi cela étoit, le mari n'auroit pas ce pouvoir , lorfque les

Dddij
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conjoints feroient convenus de n'être point en communaut é

& il eft pourtant certain que nous en ulons autrement parmi

nous. C'eft pourquoi le pouvoir qu'a le mari d'obliger fa

femme, vient entièrement de la puilfance maritale 6c du droic

qu'il a d'adminiftrer ; de forte que toutes les dettes qu'il con-

tracte pendant le mariage , iont regardées comme faites
,

tant au nom de fa femme, qu'au ficn propre, à l'exemple du
tuteur, qui oblige valablement le mineur, dont il a la tutele

;

& Ncoftadius a touché quelque chofe de cela, de pactis ante-

nupt.Obf. io , in notisibi. ôb mantalem potejlatem. Cor. conf.

7, lettr. B. Ainfi il paroît qu'il faut réfoudre notre queftion

de la manière fuivante.

Comme à Utrecht , où les dettes ont été contrariées, le

mari a tellement le pouvoir d'obliger fa femme, qu'elle eft"

perpétuellement tenue des dettes qu'il contracte, le droit du
créancier, une fois acquis, ne peut pas ioufFrir d'atteinte en

vertu des Loix d'un nouveau domicile , de peur d'ouvrir le

moyen aux femmes de fe décharger
,
par un changement de

domicile , des dettes dont elles étoient précédemment te-

nues. En effet , il eft certain qu'un homme qui contracte

avec quelqu'un, doit connoître , & ne fauroit raifonnable-

ment ignorer l'état 6c la condition de celui avec qui il con-

tracte , 6c que cet état fc prend de la Loi du lieu où ii avoit

fon domicile au jour du contrat ; car le créancier n'eft pas

aftreint à prévoir les Loix de tous les différents endroits ou ion

débiteur peut aller un jour demeurer, ni de fe fatiguer l'ef-

prit à prévoir de quelle condition il pourroit être par la fuire;

&C puifquc la Loi 25 , de Paclis , décide que les débiteurs ne

peuvent, par aucune paction, préjudiciel* aux droits des créan-

ciers , ni y donner atteinte , comment cela peut -il arriver

par un changement de domicile , dont le débiteur eft tou-

jours le maître ? L'Arrêt du Parlement de Paris m'a fait,

peut-être, trop infifter fur cetre queftion , dont la décifion

me paroît allez naturellement fê préfenter.

Tout ce que nous avons dit, fervira à décider plus facile-

ment les queftions fuivantes, où , à la vérité, il ne fe trouve-

point de conventions faites pour prévenir la diverîîté des

Statuts, mais dont cependant j'ai mieux aimé parler en cet

endroit, que de m'expofe'r, peut-être, à n'en rien dire, i\ je

remettois à en traiter ailleuri. Selon les ma-uts des Holla -
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dois j l'obligation d'une femme, contractée fans l'autorité

de fon mari , eft tellement nulle
,
qu'elle n'en eft pas tenue

,

même après la mort de Ion mari. Au contraire , lelon les

Loix de la Province d'Utrecht, le créancier n'a pas droit

d'agir contre la femme pendant le mariage ; mais il le peut

très efficacement après la diiîolution du mariage.

• Préfuppofons qu'une femme ,
parmi nous

_,
ie foir. obligée

tans l'autorité de fon mari
,
qu'eniuite Ion mari aille demeu-

rer en Hollande & y ciécede : dirons- nous que la femme
pourra fe défendre de l'obligation qu'elle a contractée à

Urrccht , en excipant de la Loi de fon nouveau domicile ?

ou dirons -nous qu'elle fera aflujettie aux Loix d'Utrecht

,

puifqu'elle y avoit pour lors fon domicile, ôc qu'elle s'y eft

obligée ?

Si l'on fuivoit l'Arrêt du Parlement de Paris , cité ci-deffus
,

il faudroit dire que toutes les actions pafferoient , avec la

perfonne, fous la domination de la. Loi du nouveau domi-

cile, de manière qu'il ne faudroit plus.cnvifagcr que le temps

de la diiîolution du mariage; mais qui ne voit pas que par

cette déciiion, on feroit une mjiducc criante au créancier?

Chacun a véritablement la libellé de changer de domicile
;

mais ce ne peut être au préjudice d'un tiers , L. nemo poteji.

7ï , ff.
de Reg. jurls. Certainement, filets droits légitimes,

qui font antérieurement acquis à un tiers, pouvoient, à Ion

préjudice, dépendre du choix d'un nouveau domicile, les

femmes obérées de dettes, s'en itoient en Hollande au flï-tçt

après la mort de leurs maris , & fruftrercient tous leurs créan-

ciers. Par la même raifon il faut dire, par rapport aux dettes

contractées par le mari , que la femme ne fera pas fimplcment

tenue pour la moitié feulement, lelon le Droit de Hollande
;

mais pour la totalité, félon le Droit de norte Province, où le

mari a contracté , & c'eft le domicile fubliftant dans le mo-
ment de l'obligation, qui eft le principe de la décifion.

Dans le cas contraire, une femme Hollandoife qui aura

contracté fans le confentement de ion mari, pou rra-t- elle

,

en venant demeurer parmi nous, être inquiétée après le décès

de fon mari? il faut réfoudre que non, par cenc raifon,

que l'obligation n'étant pas valable dans fon principe, elle ne

fauroit
,
par la fucceflion des temps , ni par aucun change-

ment de domicile, devenir valable : car de la même manière
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qu'on ne peut pas faire perdre à un créancier un droit qui

lui eft acquis , auffi feroit-il abfurde qu'il pût acquérir un droit

qu'il n'auroit pas eu auparavant; & puifque les Empereurs,

en la Loi Z5 , £F. de Paclis , ont décidé que les débiteurs ne
peuvent, par les conventions étrangères, anéantir, ni chan-

ger celles qu'ils ont faites avec leurs créanciers , il eft impof-

fîble que cela puifTe arriver par aucune tranllation de domi-

cile ,
qui ne dépend uniquement que du débiteur , comme

nous l'avons dit ci -devant.
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OBSERVATION XLIV.

ROdenburgh agite, dans ce Chapitre, quelques ques-

tions particulières, au fujet du changement de domicile

des conjoints, &i traite des conventions qui peuvent empê-
cher ce changement.

Il demande d'abord fi l'on peut valablement convenir que
le mari ne pourra pas changer de domicile fans le confente-

ment de fa femme, fi du moins on ne peut pas exclure un
certain lieu, Hc même convenir d'une peine, en cas d'inexé-

cution , Se fi cette convention ne doit pas être fuivie quand
la femme y a intérêt.

Sur toutes ces queftions , il répond
,

qu'encore que la

puiflance maritale ne puifîe pas être entièrement détruite
,

elle peut être mitigée &C reftreinte, & que fi la femme n'a-

voit exclu qu'un certain endroit , èC qu'elle eût ftipulé une
peine en cas d'inexécution , cette peine auroit lieu indifpcn-

lablement, à caufe de la fidélité que l'on doit aux contrats,

fi ce n'eft que le mari eût des raifons puiflantes pour changer
ainfi de domicile ; auquel cas, même il la rcnme avoit de fa

part intérêt que cela ne fût pas, il cftime que le mari feroit

tenu de l'indemnifer du tort qu'elle pourroit foufîrir par ce

changement , la convention étant une précaution contre- ce

préjudice.

Je crois que parmi nous il n'y a pas d'exemple que, dans
aucun contrat de mariage 3 on ait gêné la liberté du mari
d'aller demeurer où bon lui fcmble dans l'étendue du Royaume.
Cette liberté eft naturelle à l'homme : la femme en s'enga-

geant avec fon mari, fe foumet à le iuivre par-tout, même
•en exil, fi ce n'eft qu'il fût exilé hors du Royaume , ce qui

n'eft pas ordinaire ; ou que > pojl contraclum matrimonium fiât

vagabundus , joculator , hijlnove , .vel in miliiiam proficif-

catur.

C'cft pourquoi fi quelque femme s'avifojt, dans fon con-

trat de mariage , de gêner , fur cet article , la liberté de fen

mari, & qu'un Notaire iût allez peu expérimenté pour écrire
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une garaille claufe, du moins, générale &: indéfinie,, je fuis

periuadé qu'on n'y auroit aucun égard; que s'il y avoit une

bonne raifon , 6c que cette raifon ne tombac que fut un

lien ou deux , ou même fur une Province entière
,

j'efti-

mc , avec mon Auteur ,
que la convention gdevroit être

exécutée.

Mais pour prévenir tout incident , ce ne point gêner la

liberté du mari, on prévient, par Une claufe aflez ordi-

naire , un tranfport de domicile inopiné ou frauduleux
,

qu'un mari pourroit faire. Cette claufe eft de foumettre les

droits de conventions ordinaires a une Coutume fixe
,

qui

cil:, ou celle du domicile du mari , ou celle du domicile de

la femme au jour de leur mariage ,
lelon laquelle les Parties

conviennent d'être réglées , nonobflarit tout changement de

domicile.

Indépendamment même de cette claufe , 6c dans le cas

où il n'y auroit pas de contrat , la Coutume du domicile

du mari en devient un pour les conjoints , & quidem ipfo

facto , dit CfiaiTenciiz , art. z , des Droits appartenants à

gens' mariés , in textu , félon la Coutume générale, Se cette

Coutume règle leurs droits entre eux , dans ce qui tombe or-

dinairement en .contrat , fans que les futurs , devenus con-

joints ,
puifFent être réglés par une autre Loi de quelque

domicile poftérieur que ce foit.

Je dis que la Loi .du domicile matrimonial règle les droits

qui tombent ordinairement en contrat, comme ell
, par

exemple , la communauté 6c toutes fes dépendances ; car je

n'eftimerois pas que toutes les difpofitions de la Coutume que

Ils Parties ont adoptées ,
paflent en conventions , 6c que

,

p*r exemple, une femme mariée à Utrecht, 6c qui s'cfl fou-

niife aux Loix de ce lieu, où l'on ne fe peut donner qu'en

ufufruit, ne put pas dès-lors donner en propriété à fon mari,

les biens 6c effets qui feront régis par la Loi de Hollande ;

femme , ce font les Loix de la- lïtuation qui les dirigent, &L

les conjoints n'ont pas lieu de fe plaindre , lorfqu'ils ont donné1

un confentement libre.

La
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La validité de la donation ne peut même être agitée que
par rapport aux meubles &c choies mobiliaires qui f uivent le

domicile; car d'ailleurs, dans quelques Coutumes que la fem-

me ait été mariée , la donation des immeubles ne dépend pas

du lieu du mariage, comme Loi du mariage; mais du lieu

de la fituation , & la femme en; maîtrefTe de ces effets con-
formément à cette Loi en quelqu'endroit que le mariaee ait

ete célèbre.

Mais s'il y avoit une convention précife que les conjoints

ne pourroient le faire aucune donation , claufe qui efl très-

licite , voyez Confiant, fur Poitou, en Ces additions, ar~

tic. 2.09 , n. 2. J'eflime , avec Burgundus, que, nonobflant

le changement de domicile dans un lieu de liberté , &: même
en aucun cas, les conjoints ne pourroient fe donner, ni meu-
bles , ni immeubles , ôC que la convention forme un obflacle

perpétuel.

Mais fî , après une pareille convention , ils alloient de-

meurer dans une Coutume qui donneroit de droit au furvi-

vant, quelqu'avantage que ne donneroit pa% la Loi du ma-
riage, le furvivant pourroit -il profiter de cet avantage?
j'eflimerois , dans cette cfpece , qu'il en pourroit profiter

;

cet avantage eft purement légal , & les conjoints n'ont

voulu empêcher que le fait de l'homme , &c non celui de
la Loi. Je fuppofe qu'il n'y a pas de fraude dans le chan-

gement de domicile , £t que l'avantage peut concourir

avec les autres claufes du contrat de mariage, exprefles ou
tacites.

Ainfî , s'il y avoit une convention qui eût prévu 8c dé-

fendu le cas particulier de tout avantage même légal
,

pour lors , dans nos mœurs , la femme ou le mari ne pro-

fiteroit pas de l'avantage que lui feroit la Loi du nouveau
domicile; mais on déclareroit le conjoint non-recevable
dans fa prétention , comme étant contraire à la conven-
tion.

J'exige , pour exclure ces fortes d'avantages que les Loix
donnent par elles-mêmes

, qu'il y ait une convention précifè

&C exprefîe
,
parce que

,
je le répète

,
j'eflime qu'encore que

la Loi matrimoniale les défendît , néanmoins de femblables

difpofitions ne font pas préfumées pafler en convention, de la

Tome IL E e e
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part des conjoints , au préjudice de la Loi de la fituation qui

les accorderoit. Voyez XObfervation 46.

Si une femme mariée , dans une Coutume où le mari ne

peut vendre les biens de fa femme fans Ion confentement

,

avoit des biens fitués dans une Coutume où cela eft permis

au mari, pourroit-il les vendre impunément ?
'

Il y auroit, dans cette efpece , deux chofes à confidérer.

i°. Si la vente eft bonne; 2 . fi, en la fuppofant bonne , il

feroit dû indemnité à la femme.

Je réponds que le mari n'a un pouvoir auffi étendu dans

certains endroits, que parce que la puiflance maritale y eft ,

pour ainfi dire, fans bornes ; mais comme cette puiflance eft

plus raifonnablemcnt mitigée par la Loi du domicile matri-

monial
,

je fuis perfuadé que , nonobftant la Loi de la fi-

tuation, cette vente ne feroit pas autorilée, foit qu'il y eût

une convention prohibitive , foit qu'il n'y en eût pas : une
femme mariée fous des Loix où la puiflance maritale n'eft pas

fi entière Se (i indéfinie , ne pouvant perdre, par le feul chan-

gement de domfcile, le droit naturel que lui a confervé la

Loi de fon mariage , de n'être dépouillée de la propriété de

fon bien que de fon confentement , & fi
,
par impoŒble

,

on pouvoit dire que la vente feroit bonne vis-à-vis l'ac-

quéreur, il n'y auroit pas de difficulté qu'il faudroit une in-

demnité à la femme qui auroit été privée de la propriété de

fes biens contre le droit naturel , le droit général de nos

Coutumes , & en particulier celui de la Loi matrimoniale

qui lui confervent le domaine entier. Voyez la 5
e reg. de

ïObferv. 46.

Notre Auteur , en fon Traité de Jure conjugum, th. de

tollenda potejî. ante matrlm. agite la queftion de favoir fi la

femme pourroit ftipuler qu'elle ne feroit pas foumife à fon

mari
;

plufieurs Auteurs agitent la même queftion , même
celle de favoir fi du moins la femme ne pourroit pas ftipuler

qu'elle ne feroit pas fujette à la correction ; mais je me con-

tenterai de renvoyer à Rodenburgh, /oc. cit. & à une thefe

foutenue à Orléans en 1677, intitulée Difputatio inaugu-

rata de occajione , foutenue fous M e Proufteau , par Ercius

Wordenhofr , & à nos Auteurs Canoniftes.

J'ajouterai feulement que Charlotte Dubois , mon époufe

,
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fille de Mc François Dubois , mort fous-Doyen des Avocats,

m'étoit fi attachée , Se pofledoit des vertus fi érninentes 5c

fi complètes, qu'à mon égard j'aurois plutôt à agiter la qucf.

tion de favoir quelles doivent être les bornes de la docilité,

de la complaifance &c de l'amour d'une femme pour fon mari.

Qui me donnera une fontaine de larmes allez abondante poux

pleurer toute ma vie la perte d'une époufe fi accomplie ?

Notre Auteur parle enfuite d'une quefbion qui eft encore

très-étrangère à nos mœurs ; car , dans toute la France
,

je

ne fais aucun endroit où le mari puiiTe obliger fa femme fans

fon confentement : fi elle eft obligée aux dettes de fon mari,

ce n'eft jamais que par fon fait, c'eft-à-dire, ou parce qu'elle

s'eft obligée perfonnellement, ou parce qu'elle a accepté la

communauté; encore dans ce dernier cas, n'eft -elle obli-

gée que jufqu'à concurrence des biens dont elle profite en

cette qualité, quand elle a fait inventaire : 6c quoique, du-

rant la communauté , les créanciers du mari feul puifTent fe

venger fur les biens de la femme , ce n'eft que fur les fruits

feulement , Se tant que dure la communauté ; en forte que
la diifblution arrivant, foit par mort, foi t par la féparation

de biens que la femme peut obtenir , elle rentre dans la jouif-

fance de les biens en renonçant à la communauté , êc fans

aucune charge des dettes d'icelle , pourvu qu'elle ne fe ioic

pas obligée perlonnellement.

Au furplus , au fujet de l'Arrêt rapporté par Chopin, de

Morïb. Parif. liv. 2 , tit. 1 , n. 5 , cité par notre Auteui , ôc

que l'on prétend avoir jugé le contraire , voyez ce que j'ai

dit, obferv. 32.

Je renverrai encore à Yobferv. 3 2 , au (ujet des obligations

contractées par une femme en différents domiciles.

Notre Auteur dit que , fuivant la Loi Titio 71 , ff.
de Cond.

& demonfl. la condition impofée à un légataire de demeurer

toute fa vie dans un lieu, eft rejettée comme contraire à la

liberté. Voici ce qui a été jugé à cette occafion en 1708 :

défunt Me Bracquet, Avocat au Parlement, èc célèbre Con-
fultant, avoit légué 100 liv. de penfion viagère à fon Clerc,

à la charge de fe retirera la campagne dans une Maifon Re-

ligieufe
,
pour y faire fon falut. Le teftateur avoit en cela Ces

raifons, finon il lui lègue feulement 300 liv. une fois payées.

Eeeij
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Le Clerc faifoit un'grand ufage de la Loi Titio ci-deflus, Se

en outre obfervoic qu'il étoitveuf, chargé de quatre enfants,

Se entr'autres de deux filles mineures , fur la conduite def-

quelles il étoit obligé de veiller. Sur quoi intervint Arrêt en la

Grand-Chambre , le premier mardi d'après la Saint-Laurent
,

en 1708, qui a fait délivrance au Clerc purement & Ample-

ment du legs de zoo liv. de penfion viagère.
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CHAPITRE II. *
» TR10l,„ „,

Latin d e Rç>-

-Dé\s conventions pour obvier à la diverfité des Loix D£NBURGH -

par rapport aux Statuts réels
i dans le cas ou ily

a changement de domicile.

SOMMAIRE.
I. Che^ les Hollandois , il efl permis à un père qui acheté

la fuccejjion de la mère de fes enfants , de fixer.& dé-

terminer , par le même acte , la manière dont on leur

fucédera ab inteflat.

II. Cette convention vaudra-t-elle , che^ les Hollandois , fi
le père convient que ce ne fera pas lui qui fera l'héritier

de fes enfants ; mais les plusproches parents maternels ?

III. Que faudra-t-il décider fi y depuis la convention , le père

va demeurer à Utrecht
y
ô que le pupille y meure ? Lui

fuccédera-t-on en vertu de la convention
_, oufera-ce en

vertu de la Loi d'Utrecht ?

IV- Que répondra-t-on pareillement dans le cas où un homme
. domicilié che^ nous , ira demeurer en Hollande ? La con~

vention ci-dejjus qui feroit comme non écrite parmi nous ,

aura-t-elle lieu dans le nouveau domicile ?

V. Que fera-ce fi le domicilié che^ nous s'en va demeurer

en Hollande , &y fait une pareille convention ?

VI. Un homme fiipulant j hors de fon domicile , des intérêts

permis dans le lieu, mais défendus dans fon domicile ,

les fiipule-t-il valablement ?

VU. L'on exigera valablement parmi nous , tant le principal

que les intérêts } fi la convention en efl faite dans un

lieu où. cela foit permis.

VIII. Une communauté fiipulée entre conjoints , comprend- elle

un gain accordé par la Loi ?

PAssons des Statuts pcrfonnels aux Statuts réels ,

du nombre defquels nous avons dit qu'étoicnt ceux

qui déterminent la manière de fuccéder ab inteflat. Nous
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avons expliqué précédemment comment on peut, par con-

vention, introduire une manière de fuccéder, différente de

celle prefcrite par le domicile ; il nous faut à préfent examiner,

dans ce Chapitre, file changement de domicile, depuis la

convention, peut opérer une manière de fuccéder, différente

de celle dont on eft convenu. Je ne vois pas quelle difficulté

pourroit faire naître le nouveau domicile, fi, dans l'ancien,

comme dans le nouveau , les mêmes conventions y font au-

torifées. Ceft pourquoi il faut néceflairement feindre une

efpece dans laquelle les Loix des deux domiciles foient con-

traires entr'elles au fujetde la validité de la convention ; nous

en trouverons un exemple dans "une Caufe qui a été dernière-

ment agitée dans notre Confeil provincial , &; dont j'ai parlé

ailleurs, parce que la conteftation avoit bien des branches.

I. Chez les Hollandois , on admet une forte de convention

qui fe paffe entre le père d'un pupille êc les tuteurs. Par cette

convention , lepere, qui moyennant une certaine fomme qu'il

donne à fes mineurs , acheté la fucceiîion de leur mère
, peut

déterminer & régler la manière de luccéder à ce pupille qui

décède ab intejlat ; c'eft à-peu-près de même que lorfque,

par des conventions matrimoniales , on change l'ordre de

fuccéder.

II. Selon Grotius , dans fon Introduction , ces conven-

tions ont été aucorifées afin que les percs ,
pouvant convenir

qu'ils feront eux-mêmes les héritiers ab intejlat de leurs pu-

pilles , fuflent excités par cet avantage à donner une plus

o-raiide fomme à leurs enfants; outre que cela ne fait pas de

préjudice aux pupilles qui confervent toujours la faculté de

tefter : mais en fuppofant que cette raifon qu'allègue ce grand

homme, foit la véritable, elle n'auroit aucune application à

l'efpece qui fut agitée dans notre Confeil provincial , en ce

que l'on n'étoit pas convenu que ce feroit le père qui feroit

héritier du pupille , mais bien les plus proches parents de la

ligne maternelle ; enforte que cette convention , loin de pro-

curer l'utilité du pupille ,
pouvoitau contraire lui être très-pré-

judiciable ; mais parce que la raifon politique de la Loi Hol-

landoife n'eft pas celle alléguée par Grotius, puifque la Loi

autorife généralement tel ordre de fuccéder que le père juge

à propos de preferire pour l'accommodement qu'il fait avec

les tuteurs. Le Confeil provincial n'a pas cru devoir former

!
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fa décifîon fur la raifon de Grotius. C'eft pourquoi le véri-

table point de difficulté qui refta, fut celui qui donne lieu

au préfent Chapitre ; car le père du pupille , après avoir fait

fa convention avec les tuteurs , étoit allé demeurer à Utrecht

,

fans efprit de fraude ; mais uniquement pour la commodité
de fes affaires : or , dans notre Province , on ne peut , par

aucune convention , donner à un pupille qui a des biens ac-

quis , un héritier ab ïntejîat.

III. C'eft ainfï que, félon le Droit Romain
, vous feriez en

vain des conventions au fujet de la iuccelîion d'un tiers fans

fon confentement : il s'agitïbit donc, dans la Caufe , de fa-

voir fi la convention, valablement faite chez les Hollandois
au fujet de la Gicceffion du pupille, pouvoit foufFrir quelqu'at-

teinte par le changement de domicile , & nous croyons qu'il

faut répondre pour la négative ; en effet, quoique l'on puifTe

raifonnablement alléguer que
,
pour déterminer celui qui eft

appelle à la fuccefiïon du pupille,
(
je parle quant aux meubles,)

il faille avoir recours aux Loix du lieu où décède le pupille,

enforte que la convention faite en Hollande, ne puifTe pas

préjudicier à ceux qui
,

par les Loix du domicile actuel, font

défignés les héritiers de ce pupille ; cependant ces conventions
étant valables dans leur principe , & prenant leur force des

Loix qui avoientlieu pour lors, ainfï que toutes les autres con-

ventions, encore que l'exécution Si. l'accompliflement en foient

remis au moment du décès , à la différence des teftaments qui
n'ont de force qu'après le décès des teftateurs , il faut abfo-

lument décider que le fcul changement de domicile du père,

ne peut pas anéantir une convention qui a précédé ce change-
ment, & qui eft valablement faite ; avec d'autant plus de rai-

fon, que le père, par un changement même exprès de vo-

lonté , ne pouvant , ni révoquer , ni altérer la convention qu*il

auroit faite avec les tuteurs, il n'eft pas poffible de prétendre

qu'il le puifTe, par un fîmple changement de domicile , au

préjudice de ceux avec qui il a contracté.

IV- Mais pofons l'efpece contraire, & feignons que le ma-
riage a été difïbus parmi nous , & que le père furvivant a parte

une pareille convention , &: qu'ayant été enfuite demeurer en

Hollande , le pupille y foit décédé : la convention fubfiftcra-

t-elle ? On ne le croit pas; car n'étant pas valable dans fon

principe , comment peut elle le devenir par le fcul change-
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ment de domicile , ou par le feul laps de temps ? En effet , c'eft

une chofe certaine ,
que pour connoître fi une convention

eft valable , ou non , il faut confulter la Loi du lieu où Te palTe

le contrat1

. Burgundus, Tract. 4, /z. 10.

V- Que dirons-nous donc iî les conjoints ayant demeuré parmi
nous , l'un d'eux y meure, & que le père furvivant ait été en
Hollande y faire, avec les tuteurs du pupille, la convention
dont nous avons parlé ci-devant ? Une telle convention fera-

t-elle bonne, parce que le lieu du contrat l'autorife ? Oui

,

elle le fera du père a-ux tuteurs qui ont contracté en Hol-
lande ; mais non pas par rapport aux héritiers du pupille, fi

au jour de fon décès, la Loi qui régit fa fucceflion, en appel-

loit d'autres que ceux portés par la convention : car quoique
parmi nous cette forte de convention n'ait point lieu , ilfuffit

néanmoins que la perfonne ait été capable de contracter
,

pour que l'obligation foit valable entre les contractants. L'état

èc la condition des perfonnes , dépend , à la vérité , de la

Loi du domicile ; mais cependant, en ce qui regarde le lien

de l'obligation, & pour déterminer ceux qui font obligés,

nous envifageons les Loix du lieu où l'engagement fe pafTe.

VI. C'eft ainfi que nous cftimons une obligation nulle

8c illicite, quand les Loix du lieu où elle fe pafTe s'y op-

ofent : par exemple, fi le prêt, quant aux intérêts , excède
e jufte taux de ceux permis dans le lieu du domicile , on
a décidé que ces intérêts auront valablement cours, en cas

que ce prêt foit fait dans un lieu où de pareils intérêts font

permis , & ceci ne s'éloigne pas beaucoup d'une conful-

tation qui fut donnée , il n'y a pas long - temps , chez nous ,

qui eft
, que fi l'obligation d'un prêt eft contractée dans un

lieu où l'on peut exiger le principal &c les intérêts , &: que
l'on eût même payé quelques. intérêts , on pouvoit

,
parmi

nous, exiger le principal &c les intérêts dûs, encore que nous
regardions le principal comme aliéné, dès que le créancier a

perçu des intérêts , & c'eft en cette occafion qu'a lieu cette

maxime , alléguée fîfouvent parmi nous , Eens renten, altyt

renten.

VII. Tout ce que nous venons de dire , eft par rapport aux
conventions qui ne concernent que les meubles ;

quant aux
immeubles , c'eft une règle immuable , qu'il faut luivre les

Loix de la lituation : c'eft pourquoi
, par rapport aux biens

fitués

F.
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fitués à Utrecht, ce feroit en vain que les Hollandois feroient

avec les tuteurs d'un pupille , des conventions, telles que
celles marquées ci-devant, quoique ces conventions valufTcnt

d'ailleurs, fi elles euflent été paflees entre gens même de
notre Province

,
pour les biens qui feroient fitués en Hol-

lande ; car dans les fucceffions , la Loi du lieu où lés fonds

font fitués, faifant la Loi à ces fonds , on ne pourra pas
,
par

des conventions qui ne font pas autorifées dans le lieu de la

fituation , faire préjudice aux héritiers qui doivent fuccéder

au pupille.

Il eft vrai que, même par rapport aux immeubles, nousfui-

vons
,
quant à la forme ôc folemnité des actes , les Loix du

lieu où l'acte fe pafle; mais il n'y a aucune bonne raifon pour

dire qu'un acte dont les difpofitions ne vaudroient rien dans

le lieu de la fituation, puifîe être valable parce qu'il auroit

été fait ailleurs. C'eft ainfi qu'encore qu'il fuffife , dans un
teftament , d'employer les formalités du lieu où il fe palTe

,

vous ne direz pas cependant que le teftament foit valable

pour les biens fitués dans la Gueldre ,
qui n'admet pas une

faculté générale de difpofer de fes fonds, comme nous l'avons

établi très-amplement ailleurs, T'a. 1 , cap. 5 , n. 4.

Nous avons dit ci-deflus , Tic. 2. ,
part. 1 , cap. 4, n. 6 ,

que

le gain d'un ameublement, qui
,
par la Loi de notre Province,

appartient au furvivant des conjoints , étoit pris comme par

une efpece de droit fuccefTif , ou de legs légal. Or , il n'y

aura pas d'inconvénient que nous traitions ici une queftion

qui a rapport à notre fujet, plutôt que de remettre à en par-

ler au Chapitre où nous devons traiter des Loix par rapport à

la fubftance des actes.

Suppofons donc qu'un homme de la Province de Frife
,

prenne une femme à Utrecht , 6v qu'ils ftipulent entre eux

une communauté , conformément à la Coutume du domicile

de la femme
,
qu'enfuite ils aillent demeurer en -Hollande ,

& que le mari y meure : on demande fi , étant de dilpofition

en la Province d'Utrecht, que le furvivant ait quelque meuble

pour gain de furvie, cette femme profitera du gain de lurvie

en vertu des Loix d'Utrecht? La difficulté confifte à lavoir ,

fi la communauté de biens , telle qu'elle a lieu parmi nous ,

emporte par elle-même le gain de l'ameublement, qui appar-

tient , félon nos mœurs, au furvivant des conjoints, à titre
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de préciput. Chopin, fur la Coutume d'Anjou , lib. 3 , tit. 1

,

n. 16 , rapporte deux Arrêts, rendus dans une même affaire,

fur cette queftion ; l'un provifoire
, par lequel la veuve fuc-

comba; &: l'autre définitif, qui lui fit gagner fon procès : êc

il approuve beaucoup ce dernier Arrêt
,
qu'il appuie de deux

raifons. La première, qui eft que la communauté emporte
par elle-même ce gain de furvie ; la féconde

, que ce gain ,

dont chacun a efpérance de profiter , dépend d'un événement
incertain, qui écarte toute jaloufîe.

Mais examinons fi , du moins parmi nous , l'on ne devroit

pas juger autrement : car à l'égard de la raifon alléguée par

Chopin, & tirée de l'événement incertain , elle ne fait rien à

la queftion
, qui ne confifte pas à favoir fi ce gain de furvie

vient d'une caufe lucrative , ou purement onéreufe, &: fi elle

doit être, à raifon de ce, plus ou moins favorable; mais elle

confifte à favoir fi ce gain de furvie eft renfermé dans la fti-

pulation , faite à Utrecht, de la communauté, la veuve ne
pouvant pas le prétendre par les Loix du domicile actuel , qui

eft en Hollande, 5c je penferois le contraire, plutôt que de
regarder comme victorieux le raifonnement de Chopin ; car

le droit de communauté entre conjoints , &c le gain de furvie

,

font deux droits abfolument diftin£ts & féparés, & qu'il ne
faut pas rendre dépendants l'un de l'autre, s'il n'y en a une
ftipulation ; & cela eft fi certain parmi nous

, que le gain de
furvie appartient même au furvivant , encore que les conjoints

eufTent exclu toute communauté entre eux. Et telle eft notre

Jurifprudence, prouvée par un grand nombre d'Arrêts de notre
Confeil Provincial , ce qui fert à faire connoître que ce gain

de furvie n'a rien de commun avec la communauté d'entre

conjoints. C'eft pourquoi , des deux Arrêts cités par Chopin ,

je crois le provifoire meilleur que le définitif. Ceft ainfi qu'il

arrive encore aujourd'hui , que de très-bons Jugements font

très-mal à propos infirmés.
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OBSERVATION XLV.

IL échet fur ce Chapitre de parler d'une queftion que font
naître certaines conventions, afTez ordinaires dans les con-

trats de mariages. Un homme domicilié à Paris , ayant plu-

fîeurs enfants , marie fon aîné , Se il le déclare fon principal

héritier.

Cet homme va demeurer dans une Coutume où le partage

des meubles eft moins avantageux pour l'aîné
, que dans la

Coutume oit il demeuroit au jour de cette convention
; que

faut-il décider dans ce cas-là ?

Chopin, de Privil. Kuflic. lib. z, part. i } cap. z, n. 4,
in margine, propofe cette queftion. Une mère domiciliée
dans la Coutume du Mans , marie fon fils , Se le déclare fon
principal héritier. Elle décède depuis à Alençon , où elle

étoit domiciliée. Les filles veulent venir à fa fuccefiion mo-
biliaire , fuivant la Coutume du dernier domicile. Le frère,

au contraire , veut venir fuivant la Coutume du Maine , dans
laquelle la déclaration de principal héritier a été faite. Cho-
pin demande, an in heee mobdia filiez fuccedant cum fratrejuxta
tnorcm dicli domicilii , an fraterJolus juxta Cœnomanum , ubi

Ma prœcipui hceredis declaratio facla } ampliiis deliberandum

cenfuit Senatus in Caméra edicli , die 2, Septembrisan.no 1605,
Roberto fratris Domini de Maimbray 3 & Gallandio forerum
caujidicis. Puio ex tranjlati domicilii Lege judicandum , quoad
mobilia in quibus declaratio prcedicla nihil operatur , art. 161
Se 335, Cetnom. Morts.

Suivant Chopin, il faut dans l'efpece qu'il propofe, par-

tager les meubles félon le domicile au jour du décès de celui

qui a fait la déclaration d'héritier.

Il fonde fadécifion fur la difpofition textuelle de l'art. i6l

de la Coutume du Maine, conforme à l'art. 14 j de la' Cou-
tume d'Anjou , qui ne comprend que l'héritage , Se non les

meubles qui s'ufent Se fe confument par l'ufage.

Dans ces mêmes Coutumes du Maine Se d'Anjou , le noble

qui marie fon héritier préfomptif, comme fon héritier prin-

cipal , tombe dans l'interdiction de vendre Se aliéner , Se

Fffij
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même d'hypothéquer les héritages qu'il a au jour de la décla-

ration d'héritier, 6c les meubles n'y font point compris. C'eft

ce que dit Chopin fur Anjou, de feudaria nobilium fuccef-

Jîone , lib. z , tit. 3 , n. z 1 , fed hcec rerum foli duntaxat

interdiclio procéda , non autcm moventium. Voyez Dupineau
,

art. 243.

Ricard propofe la même queftion , non pas dans une Cou-
tume particulière ; mais en général dans toutes Coutumes où
les meubles appartiennent à l'aîné.

Il ne parle en aucune manière des immeubles, parce que,
dit-il, par la fuite , ils doivent fe régler fuivant les Coutumes
des lieux de leur fituation , qui eft invariable.

Il demande donc fi un père, domicilié dans une Coutume
où les meubles appartiennent entièrement à l'aîné , ayant

marié fon fils en qualité d'aîné 6c principal héritier, peut en
transférant fon domicile en une Coutume qui admet le par-

tage égal des meubles entre les enfants , faire que l'aîné foie

obligé de fe contenter de fa portion des meubles, ainfi qu'il

l'auroit eue, ceffant la déclaration d'héritier ; 6c il eftime que
cette déclaration d'héritier doit être réglée par la Loi du do-

micile au jour de la déclaration , en fon Traité des Donations ,

n. 1063.

La raifon qu'il en apporte , eft que la déclaration empêche
qu'on ne puifïe fuivre la règle ordinaire des fucceffions, au

moyen de ce que l'aîné a un droit acquis fur les biens de fon

père, du jour du contrat de mariage, pour faire que fa fuc-

ceilîon mobiliatre ne puiffe pas être partagée autrement que
par la Coutume du lieu où il faifoit alors fa demeure, que
les parties ont pu feulement confidérer.

Il paroît en général que ces queftions dépendent de l'effet

que l'on donnera à la déclaration d'héritier.

Si l'on donne à cette déclaration l'effet d'une donation ,

qui rend , à l'inftant
,
propriéraire le fils déclaré héritier , 6c

qui lie les mains au père, je croirois, dans ce cas, que le père

ne pourroit pas, par Un changement de domicile, préjudicier

à fon aîné déclaré héritier principal.

Mais fi l'on ne donne à cette déclaration d'autre effet que
d'affurer la portion héréditaire, telle qu'elle peut être au jour

du décès , en interdifant feulement la liberté de difpofer à

titre gratuit, foit entre vifs, foit par teftament, il me paroît
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qu'il faudroit fe fixer à la Loi du dernier domicile : car le

père ayant la liberté de vendre & aliéner, doit avoir, ce me
îemble , la liberté de changer de domicile ,falva fraude, le

pere allure fa fuccellion , &; non pas les biens actuels.

Si la déclaration d'héritier n'a d'autre effet que de lier les

mains au pere
,
par rapport aux biens feulement qu'il poffede

au moment de la déclaration , il faudra , en ce cas , fc fixer à la

Loi du premier domicile , &c le pere fera maître de tout ce qu'il

Ipoffédera au jour de fon décès, au-delà de ce que la Loi du

f>remier domicile donnoit à l'entant déclaré héritier , au jour de
a déclaration ; &c à cet égard , voyez les Inflitutions contrac-

tuelles de M. Eufcbe de Lauriere , tom. \ , ckap. 3 y n. 31 & 3 1.

Voyez encore XObferv. 16.

OBSERVATION XLVL

Sur la Loi qui doit régler les Contrais,

Quelquefois l'on contracte en un lieu, l'on de-

meure dans un autre , et l'on promet de payer dans un
autre , & quelquefois encore les biens , à l'occalion def quels

nous contractons, font fitués ailleurs, & tous ces différents

endroits ont leurs Loix fouvent contraires & oppofées.

On demande quelle fera , dans la concurrence de toutes

ces Loix, celle fur laquelle il faudra fc régler , foit pour dé-

terminer les droits, les atlions & les exceptions qui naiffent

du contrat, &C qui en font les fuites, foit pour en interpré-

ter les claufes & les difpolitions.

Cesqueftions font des plus importantes dans cette matière ,

& embraffent beaucoup d'objets.

Nous avons , dans le Droit , deux Loix qui , au premier

«oup d'oeil, peuvent augmenter la difficulté. La Loi Sifun-

dus 6 , ff.
de evicl. &: celle contraxiffe , ff. de obligat.

La première veut que ce foit la Loi du lieu où le contrat a été

fait, qui régiffe le contrat. Sifundus venierit ex conventione,ejus

regionis in qua negotium gejlum eJl,pro eviclione caveri oportet.

La féconde veut au contraire que ce foit celle du lieu où
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le contrat doit être exécuté. Contraxijfe unufquifque in eo loco

intelligitur in quo ut folveret , fe obligavit.

Nos Auteurs ne trouvent dans ces Loix , qu'une antinomie
apparente, ôc ils les concilient différemment.

M e Charles du Molin
,
par exemple , les concilie en difant

que la Loi fifundus , ex viva & radicali ratione prcefupponit con-

trahentcs habere domicilium in loco contractas 3 & que c'eft là

où le contrat doit être exécuté ; mais que la Loi contraxijfe

cft dans le cas où un homme s'eft obligé d'exécuter le contrat

par-tout ailleurs qu'au lieu même où il contracte.

Mais communément nos Auteurs concilient ces deux Loix,
en obfervant que le lieu d'un contrat eft double , favoir celui

dans lequel le contrat a été paffé ubi verbaproferuntur ; & celui

dans lequel on doit remplir l'engagement porté par le contrat

ubi folutio deflinatur.

C'eft pourquoi ,
quand , dans ces Loix , on y trouve ces ter-

mes-^ contraclum efl y
ils difent qu'ils font propres à marquer

également le lieu où le contrat a été paffé, comme le lieu où
le paiement doit être fait, & que c'eft le fens de la Loi qui en
décide. Par exemple , dans la Loi première,

ff.
de ufuris , ces

termes y font employés, cumjudicio bonœfidei difeeptatur > ar-

bitrio judicis ufurarum modus ex More regionis ubi contraclum efl,

conjlituitur , et ces termes, ubi contraclum t'Jl , doivent, fuivant

la Note de M e Denis Godefroy , être entendus dans cette Loi
de l'endroit où le paiement doit être fait. Hœc verba ubi con-

traclum e/l,Jic intellige ubi aclum ejlut folveret.

C'eft dans l'un & l'autre fens pris conjointement, que l'on

peut entendre ce que Godefroy dit fur la Loi 20
, ff. de Ju-

ridicl. Il fuppofe un homme de Paris qui a contracté à Rome,
de mus Romce contraclum effe. Il demande fi cet homme de
Paris , £c qui y eft pourfuivi , fera condamné aux intérêts pref-

crits à Rome pour le retard , & il répond, Id videtur , con-

tractas enim initium vitio caret 3 Sz cette décifîon eft très-jufte

en effet, en préfuppofant que cet homme de Paris a non-feu-

lement contracté à Rome , mais encore a promis de payer à

Rome.
Nos Auteurs eftiment donc que la Loi Sifundus, qui veut

que l'on fuive la Loi où le contrat a été paffé , s'entende du
lieu, ubi verba prolata funt , & qu'elle a fon application au cas
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où il faut décider de la forme , foit probante , foit fubftan-

tielle, 6c conftitutive du contrat, du mode, ôcc. foit même
de la forme extrinfeque ; & que la Loi contraxiffe s'applique

au cas où il eft queftion de droits qui naifTent d'un contrat

,

dont l'exécution 2c l'accomplitTemcnt font remis dans un autre

endroit.

Cette conciliation malheureufement ne nous foulage pas

beaucoup; &c fi elle prorite en quelque chofe, elle n'eft d'au-

cun fecours, difons plus , elle nous jctteroit dans l'erreur, en
quantité d'occafions.

En effet, fi cette conciliation étoit fuffifante, il n'yauroitquc

l'une de ces deuxLoix à obferver dans toutes les queftions qui fe

>réfenteroient à l'occafion d'un contrat ; favoir , la Loi du
ieu de la paiTation du contrat, ou la Loi du lieu de l'accom-

>lifTemcnt du contrat; il faudroit mettre à l'écart, la Loi de
a fituation , fk. celle du domicile qui font pourtant deux Loix
bien impérieufes , ôc auxquelles il faut en quantité d'occa-

fions donner la préférence.

Il y a une féconde difficulté qui tombe encore fur nos quef-

tions mixtes , qui eft que les Loix d'un endroit donnent à cer-

taines claufes , un certain fens 6c un certain effet ; & les Loix
d'un autre endroit leur donnent un fens 6c un effet, ou plus

étendu , ou plus reftreint. Par exemple , à Touloufe, laclaufe,

Jlfineliberis , appofée à une fubftitution , emporte une fubfti-

tution graduelle , ôc en d'autres endroits , elle n'emporte qu'une
condition , fi d'autres circonftanccs ne concourent pas.

Ces obfervations faites , revenons aux queftions que nous
avons propofées d'abord. Le contrat eft: paffé dans un lieu, la

chofe , dont on a contracté , eft fituée dans un autre , le paie-

ment eft à faire dans un autre, ôc le domicile des parties eft

encore ailleurs. Les Loix de tous ces différents endroits font

toutes différentes : Quelles font celles que l'on fuivra dans cette

variété que nous venons d'annoncer ? Tâchons d'éclaircir ces

queftions, & entrons en difeuffion.

Nos Auteurs nous avertifTent qu'il y a deux écueils égale-

ment confidérables en cette matière.

Le premier , qui a plufieurs objets, eft de confondre les

chofes qui appartiennent à la folemnité des actes , enfemble
les effets qui réfultent de la nature même de ces a6t.es d'une-

part , avec les charges qui naifTent depuis l'acte , par pur acci-
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dent feulement , d'autre ; &: Mxvius , ad jus Lubecenfe ,"

quœfl. 4 , n. 18 , de fes Prolégomènes , obferve que , faute de

bien diftinguer ces chofes, on fait de grandes bévues dans

l'administration de la Juftice. Cave autem in hac materia con-

fundas aciuum & contracluum folemnia , nec non effeclus ab ipfls

caufatos cum eorum onere 3 & accidenti extrinfeco y quod con-

tractas fubfequitur , fed non ex ipjis contraclibus efi , id dum
multi ignorant , aut non difcernunt , forenfes maximopere lœ-

duntur & gravantur.

Il obferve qu'à l'égard de ces charges accidentelles fubféquert-

tes au contrat, on ne luit pas la Loi du lieu du contrat. In

his enim quia non fpeclant ad formam , modumque contrahen-

di,contractum autem extrinfecusfubfequuntur 3 nonfeclamurfia-

tuta loci contractas

.

Il y a donc , comme nous venons de le remarquer, trois

chofes à diftinguer , félon Mxvius; i°. aciuum & contracluum

folemnia , z°. effeclus ex ipjis caufatos , Se ces deux chofes fui-

vent la Loi du lieu du contrat ; 3 . onus & accidens extrinfecum ,

& pour lors , non feclamur Statuta loci contractas.

Si ,
par rapport à ces trois chofes , tout le monde conve-

noit avec Mxvius ,
que les deux premières fe règlent toujours

par la Loi du contrat , dès que nous les aurions connues &. dif-

tinguées , nous n'aurions plus à chercher la Loi qui doit régir

la troifieme.

Mais, fi on fe réunit à dire que quantum adfolemnia , il

faut fuivre la Loi du lieu du contrat , on ne fe réunit pas à

convenir de la Loi qui doit régler les effets qui naifTent des

contrats , effeclus ab ipjis caufatos , ni les charges accidentel--

les & étrangères qui les fuivent.

D'ailleurs , avant que d'en venir là , il y a bien des difficultés

à furmonter pour connoître ce qui doit être regardé tanquam

folemnia contracluum , vel tanquam effeclus caufati à contracli-

bus , vel tanquam onus & accidens extrinfecum.

Par exemple, la Loi jï fondus, exige du vendeur, de don-

ner caution pour la garantie de la vente ; cette charge de don-

ner caution eft-elle accidens extrinfecum, ou appartient-elle à

la folemnité de l'acte, ou doit-on la regarder tanquam effec-

tus caufatus à venditionis contracta ?

Selon Mxvius 8c la plus grande partie de nos Auteurs, il

faut confidérer la caution requile comme appartenant à la

folemnité
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folemnité, &: à la manière de contracter adfolemnitatem & mo-
dum contrahendi , &c par conféquentiuivre la Loi où le contrat

a été patte ; mais , félon M e Charles du Molin , cette Loi ap-

partient ad effeilum , meritum & decifionem Caufce , & pour la

décifion de la queftion , il n'a pas cru qu'il fallût fuivre la Loi
du lieu du contrat ; mais il a eftimé que ce font les circonf-

tances qui doivent déterminer fi le vendeur eft tenu de don-
ner caution ou non.

C'eft encore, par la difficulté de convenir du principe de Mau-

vais, quantum adejfeclus a contraclibus caufatos, que deux de nos
Auteurs fe trouvent divifés fur la queftion iuivante.

Un particulier fc rend caution du contenu en une obliga-

tion, & ce, dans un lieu où la caution peut être poufuivie

abfque beneficio ordinis & excujfwnis ; mais ce particulier caution

eft pourfuivi pour le paiement, dans un endroit où le bénéfice

d'ordre Se dedifeuflion a lieu
,
quelle Loi faudra-t-il fuivre ?

On ne peut pas difeonvenir que la néceffité ou la difpenfe

de diieuter nc-ioit' effèclus caufatus à contraclu ; auffi Burgun-

dus décide-t-il , dans cette efpece même, pour la Loi du con-

trat, tract, j , n. 11 , funt prdterea queedam quee circa contraclus

conjljiunt , ut fidejuffio quee eft tanquam altéra obligatio , & ideo

referre putandum eft quo in loco promlttatur. Confiât enim ince-

qualem effe conditionem fidejufforis , ex cujufque regionis Con-

fuetudine ; nam fubinde etfi verbis parem , re tamen imparem

obligationem fufeipit : quibufdam enim locis qui fimplex fide-

jufforpro altero extitit , utprincipalis reus conveniri potefl. E con-

tra apud Gandenfes , fidejujfores non aliter tenentur quàmfide-

bitorem creditor exeufferit : proinde formant accefforut obligatio-

ns à loci natura ubi contrahitur s vimque , ô interpretationem

admittere rationi confentaneum eft.

Cependant Faber , C. lib. 8 , tit. 13 , de except. defin. i
a

,

décide pour la Loi où fe porte la conteftation
,
parce que

,

dit-il , illa exceptio eft dilatoria , & comme telle appartient ad
litis ordinationem

t & non ad decifionem , ciim non fitperemptoria.

Je traiterai cette queftion ci -après, tk. je ne fais, quanta pré-

fent, que propofer.

Le fécond écueil à éviter, eft de ne jamais déférer à la Loi

de la lituation ; Se Burgundus , ad confl. Fland. tracl. 4ri n.<)
y

fe récrie fort fur ce que les Auteurs ont cru que la Loi de la

fituation n'entroit pour rien dans le plan qu'il falloit fc faire

Tome II. Ggg
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fur cette matière ; quare fatis mirarl non poffum quid ferip-

toribus in mentem venerit omnem rcrum cogitationem a contrac-

tibus excludere , & generaliter obligations interpretarifecundùm

Confuetudines loci ubi funt célébrâtes
;

quœ fane , quam Jînt a

communi utilitate , foroque aliéna , nemo efl qui non videat ;

quippe non folum in emptione obtinet ut ad Confuetudinem rei

fpeclare deceat , fed in locatione prœterea & conduclione , cce-

terifque contraclibus.

Comme cet Auteur s'eft propofé de traiter de la Loi qu'il

faut fuivre par rapport aux contrats , èc que ce qu'il a dit à

cette occafion eft ce que j'ai trouvé de plus méthodique &. de

plus travaillé , j'ai cru devoir en mettre un extrait fous les yeux

de mon lecteur.

Burgundus, tracl. 4, fupra cit. agite , quis locus fpeclandus

fit in contraclibus ? & tracl. j , quis locus fpeclan debeat in

quafi contraclibus , & in iis quœ circa contraclus confiflunt ? Se

voici l'extrait de fes décidons fur ces deux queftions.

Par rapport à la première, il obferve que tout contrat efl

compofé de forme Se de matière , c'eft-à-dire que , dans tout

contrat , il y a la forme & la chofe dont on a contracté. Omnis
obligandi ratio habeat neceffe ejl rem & verba , hoc efl formam
& materiam ; mais il ajoute enfuite pour féconde confidéra-

tion,qu'il n'eft pas indiftin&ement permis de contracter en tous

lieux &L en tout temps ; c'eft-à-dire d'appliquer, en tout temps

& en tous lieux , la forme & la matière aux contrats : fed nec

omni loco & tempore contrahere licet. Il dit encore qu'il cft

néccfTaire de prendre garde avec qui l'on contracte : plurimuni

quoque refert cum quibus flipulemur.

Enfin il termine , en remarquant que c'eft en vain que toutes

les chofesci-defTusconcourroient pour la validité du contrat, fi.

les conventions des parties n'étoient pas conformes aux Loix, &
fane h.iComniafupervacuafînt}nifi&fecundùm Legespacifeamur.

Ces premières idées préfuppofées , le principe de Burgun-

dus eft d'abord qu'en ce qui regarde la forme des contrats,

&; en tout ce qui fert à la perfection de cette forme, il faut

fuivre la Loi du lieu où fe pafTe le contrat , & quidem in ferip-

tura inflrumenti , folemnitatibus & ceremoniis , & generaliter in

omnibus quœ ad formam , ejufque perfeclionem pertinent , fpec-

tanda efl Confuetudo regionis ubi fit negotiatio.

Au nombre des chofes quœ pertinent ad formam , ejufque
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p erfectionem , ce qu'il appelle fubflantialia contractas , il mec
la nécefîïté , preferite dans certaines Coutumes , de donner

caution pour la garantie d'une vente. Unde recle Angélus no-

tavit, fi adfubfiantiam contractas fatifdatio requiritur
y caven-

dumejfe pro evictione, alioquin nullam omninbfore conventionem.

La Loi qui détermine les lieux & les temps où les con-

trats doivent être faits, décide encore de la forme : conditio

loci ô temporis perfectionem formes quoque refpiciunt , & ideb à

regione contraclus pariter diriguntur.

Il en eft de même , félon Burgundus , des difpofitions qui

fe font fut? modo : par exemple, quelqu'un ftipule à Gandtjue
l'obligation qu'il contracte , ne pourra être exigée que de Ti-

tius, l'un de fes héritiers. Burgundus décide que cette ftipu-

lation ne pourra pas à Gand être utile aux autres cohéritiers,

paclum conventum cohœredibus eft inutile j mais que fi elle eft

faite à Aloft où elle eft autorifée, elle aura lieu , verumtamen

fi idem paclum Alofliconvenerit , perfona Titii infolidum tenc-

bitur , propter Confuetudinem loci ubi proponitur contraclum.

Enfin , il renferme tout ce qu'il penfe fur la Loi qui régit

la forme des contrats, endifant que, quoties de vinculo obli-

gations , vel de ejus interpretatione quxritur ,veluti quos , ô in

quantum obliget , quidSententicefiipulationis ineffe , quid abejfc

credi oporteat. Item in omnibus aciionibus , & omnibus ambi-

guitatibus quœ inde oriuntur y primum quidem id fequimur quod

inter partes aclum erit , aut fi non patet quid aclum eft , ent

confequens ut id fequamur quod in regione in qua aclum eji >

frequentatur ; & il finit ainfi cet art. 1. Et hœc quidem cuncla.

de folemnitate dicta funt.

De -là il pafTe à ce qui regarde la matière des contrats
;

c'eft-à-dire , aux chofes dont on a difpofé , & il dit qu'à cet

égard il faut fuivre la Loi de la fituation , & il en fait l'applica-

tion à trois efpeces
,
que nous allons difeuter tout préfentement.

Enfin , quant aux conventions, pour connoître fi elles font

licites ou non , cela dépend de la forme , & par conféquent

de la Loi du lieu du contrat , àc il en fait l'application aux

intérêts ftipulés. Licita vero an illicita flipulatio a forma.

quoque videtur proficifei , & ideb iifdem Legibus dirigitur ,

quibus ipfa forma , & ad locum contractas collimare oportet :

quare & ufurarum modus is conflituendus eft qui in regione fin

qua efl contraclum , légitime celebratur.

Ggg ij
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Par rapport à ce qui regarde les quafi contrats, il en faut

dire la même chofe que des contrats , idem in quafi contrac-

tibus } quod in contraciibus obtinet.

On voit que Burgundus iouftrait feulement à la Loi du
contrat, ce qui s'appelle la matière des contrats, qu'il fait

régir par la Loi de la fituation ; tout le refte , félon cet Au-
teur, eft régi par la Loi où le contrat a été paffé.

Pour montrer qu'il faut quelquefois déférer à la Loi de la

fituation, par préférence à la Loi du contrat , Burgundus rap-

porte trois exemples. » A Aloft 3 dit- il, la Loi eft que l'ac-

>•> quéreur particulier d'un fonds, eft obligé d'entretenir le bail

m du Fermier fubliftantau jour de la vente. Or , le fonds vendu
« eft litué à Aloft ; mais le contrat de vente fe pafle dans un
>5 lieu où l'on fuit la Loi Emptorcm Cod. de locat. cond. félon

» laquelle l'acquéreur à titre fîngulicr, n'eft pas tenu d'entre-

» tenir le bail , 8c il décide que cette circonftance du contrat,

pafle ailleurs , ne fauroit donner atteinte à la Loi qui a vigueur

dans le lieu où l'héritage vendu eft fi tué

Voici un fécond exemple. Dans un lieu où eft fitué un
héritage, la Jurifprudence eft que la tacite reconduction eft

pour trois ans, la location fe fait dans un endroit où cette Ju-

rifprudence n'eft pas obfervée. Burgundus décide, dans cette

efpece
,
que la tacite reconduction doit avoir lieu , fuivant la

Loi de la fituation.

Enfin
, pour troifieme exemple , un homme a un fonds

fitué dans un endroit où le vendeur a la faculté de fe repentir

jufqu'à la tradition ; il le vend dans un endroit où cette fa-

culté n'eft pas aurorifée. Burgundus décide encore que le

vendeur pourra fe repentir
,
parce que les parties font préfu-

mées s'être conformées aux Loix qui régiffent les biens.

Propter prœfumptam partium voluntatem quant videntur accom-

modare rébus de quibus contrahunt ; ita ut nihil exifiiment agi ,

fil natura rei vinculo ebligationis officiât , al'wquïn familïare eft

ut materia fuas Leges contraciibus injerat.

De ces trois dédiions que Burgundus vient de nous don-

ner , je crois d'abord la première très-réguliere ; mais fes rai-

fons ne me paroifTent pas fuffifarnment développées.

J'cftime donc, avec Burgundus, qu'en quelque lieu que le

contrat de ferme ait été pafle, le Fermier peut fe défendre

contre la demande en délaiflement de la ferme ,
formée par
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le nouvel acquéreur ; & ce, en vertu du droit inné dans Ton
bail, & que la Loi de la fituation donne à ce Fermier, fur
les biens qui lui ont été affermés; c'en: proprement l'héricaae
qui fe détend , comme dans la prefeription , 6c le Fermier ne
doit pas fouffnr du fait particulier de celui qui lui a paffé le

bail
, quand la Loi du fonds qu'il exploite eft en fa faveur.

J'eftime même que l'acquéreur n'a point de recours contre
fon vendeur, à l'exemple de ce qui fe pratique dans le retrait

par la raifon que c'eft une Loi réelle publique, dont l'acqué-

reur a dû fe faire informer.

Quanta la féconde, je crois encore, comme Burgundus,
qu'il faut fuivre la Loi de la fituation ; mais , dans cette ef-

pece, je ne me trouve pas combattu par deux Loix différen-

tes, favoir, la Loi de la fituation 6c la Loi du contrat, parce
que j'eftime que la Loi de la fituation 6v celle du contrat , ne
font, dans l'elpece propofée

,
qu'une même Loi.

En effet , la tacite reconduction eft une nouvelle conven-
tion tacite, préfumée faite entre le Propriétaire 6c le Fermier.

Or , c'eft dans le lieu où eft fitué le fonds
,
que cette conven-

tion tacite eft préfumée faite. C'eft effectivement là où le

Fermier eft préfumé devoir remettre la ferme après l'expira-

tion de fon bail
,
parce que c'eft là où le Propriétaire eft pré-

fumé fe rendre
,
pour connoître la bonne exploitation de fon

Fermier, faire la vifite de fa ferme, 6c voir fi elle n'eft point

dégradée ; ainfi , deux chofes concourent ici en faveur du
Fermier , favoir, le lieu de la tacite reconduction , ôc le lieu

de la fituation
,
qui ne font qu'un même lieu , ce qui fait

ceffer toute difficulté.

C'eft pourquoi , fi l'héritage eft fitué dans une Coutume qui

n'admet pas la tacite reconduction, le Fermier qui aura con-

tinué , après fon bail , d'exploiter la ferme fans avoir encore

récolté , n'aura , contre le Bailleur qui voudra l'expulfer
,

qu'une action , afin de répéter fes façons , labours de femen-
ces , s'il les a faites.

La tacite reconduction n'eft pas, dans le Royaume, un droit

général. J'ai vu une ccnlultation de M. Quinquet , Avocat

à Soiffons, du 15 Mars 171 5 , dans laquelle ce Ccnfultant

établit que la tacite reconduction n'a point lieu dans tout le

Bailliage &C Siège Préfidial de Soiffons, 6c l'on m'a affuré qu'il

y a eu Arrêt conforme à la confultation. J'ai trouvé encore
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qu'en Artois , & dans le Cambrefis , la tacite recondu&ion,

n'a pas pareillement lieu, fuivant l'Arrêt du Confeil du 23
Août 17 18 , fur lequel il a été délivré des Lettres-Patentes du

27 Avril 1719 ; Se fuivant un autre Arrêt du Confeil , du 25
Novembre 1724.

Mais pour la troisième décifion de Burgundus
, qui regarde

la faculté de fe repentir de la part d'un vendeur , elle eft fuf-

ceptible de grandes difficultés. Burgundus a envifagé la quef-

tion du côté de la chofe vendue; mais ne doit-on pas plutôt

l'envifager du côté du contrat ?

La faculté de fe repentir avant la tradition , ne feroit-elle

pas un mode de la vente, Se n'appartiendroit-elle pas ad vin-

culum obligationis ? N'eft-ce pas Lex certa aux imponitur da-

tione rei & fub qua aliquid relinquitur ? comme dit Cujas,

Qucefi. Pap. lib. 17, /. 71 , ff.
de cond. & demonfl. Suivant la

Loi de la fituation , il n'y a de vente , 6c d'engagement

irrévocable qu'après la tradition ; Se fuivant la Loi du lieu du
contrat, la vente eft irrévocablement obligatoire, même avant

la tradition.

Or , le vendeur qui vend dans le dernier endroit , Se l'ac-

quéreur qui acquiert, ne contractent-ils pas une vente affectée

du mode , c'eft-à-dire , de Ja révocabilité , ou irrévocabilité

admife dans le lieu où fe paffe le contrat ? L'engagement d'en-

tre», eux, ce vinculum obligationis 3 femble devoir fe régler fui-

vant cette Loi
,
parce que le mode du contrat , eft inféparable

du contrat, Se par conféquentil faudroit dire que c'eft la Loi

du lieu du contrat qu'on doit fuivre dans cette troifieme ef-

pece. Ne pourroit-on pas même appliquer , en cet endroit

,

contre Burgundus , ce qu'il dit lui-même, d'après la Loi,
quotias de vinculo obligationis quœntur , primum id fequemur
quod inter partes erit aclum , aut Ji non patet , fequemur quod
in regione , in qua aclum efl , fréquentatur.

Je remarquerai que M. Pollet , en fes Arrêts de Flandre ,

part. 1 y chap. 31 , fe détermine différemment, fuivant les

différentes efpeces. Si l'on vend dans une Coutume qui ne
permet pas de fe départir de la vente , la Coutume de la fitua-

tion ne peut décharger les parties de leur obligation.

Ainfi M. Pollet, dans la première efpece propofée, défère

d'abord à la Loi du contrat -, il y a un engagement éc une obliga-

- tion contractée entre les parties , Se elles ne peuvent le réfilier.
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- Mais, ajoute- t-il, comme la Coutume de la fituation peut

» empêcher que cette vente foit exécutée , s'agifTant de biens

»3 fitués dans fon relïbrt, le vendeur ne peut être tenu de dé-

« livrer l'héritage vendu ; mais auffi il ne peut éviter les dom-
J3 mages & intérêts de l'acheteur

,
provenant du défaut de tra-

* dition. «
Ainfi M. Pollet , dans la première efpece propofée , défère

aux deux Coutumes. Il y a un engagement , il doit tenir ;

mais la Loi de la fituation s'y oppofe , il faut des dommages
bc intérêts, réfultants de l'inexécution , cela en: conforme à

ce que dit Burgundus ,promiJJio obligat illum qui promifit rem,

ejujque hœredes , & fi illam prxjlare non pojjint quia caufa dif-

jicultatis ad incommodum promijjbris 3 non ad impedimentum

jlipulawris pertinet .... impedimentum enim illud extrinfecus

accedit , & non irritatur obligatio , fed eviclo fundo ad id quod
interejl aclio competit.

Dans le cas contraire , où la Loi du contrat permet de fe

repentir , Se la Loi de la fituation ne le permet pas , il fcmble

néceflaire de décider que comme il n'y a pas d'engagement,

il n'y a pas aulîi d'obligation de faire la tradition ,6e queparcon-

féquent il n'y a pas de dommages & intérêts pour l'inexécution

du contrat.

De tout ce que nous venons d'expofer, l'on voit la difficulté

qu'il y a de donner des règles certaines dont on puifTe tirer

les véritables décifions.

Voici les maximes que nous preferit Bartole , ad L. cunctos

populos , Cod. de fumm. Trinit. n. i 3 , 6e d'après lequel nos

Auteurs paroifTent s'être détetminés. Qucero quid de contracli-

hus? Ponecontraclum celebratum per aliquemforenfem in.hac ci-

vitate : litigium ortum efi: , & agiturlis in loco originis contrahen-

tis ; cujus lociStatuta debentferv ari,velfpeclari ? Dijlingue, aut

loquimur de Statuto , aut de confuetudine quee refpiciunt ipjius

•contraclûs folemnitates , aut lias ordinationem , aut de his quit

pertinent ad jurifdiclionem ex ipfo contraclu evenientis execu-

tionis ; primo cafu infpicttur locus contraclûs. z°. Cafu , aut

queeris de his quœ pertinent ad litis contejlationem 3 & infpici-

tur locus judicii ; aut de his quee pertinent ad ipfitts luis deci-

(ionem , & tune aut de his quee oriuntur fecundùm ipfius con-

traclûs naturam tempore contraclûs , aut de his quœ oriuntur ex



4 5
6" Traité des Statuts réels & performels.

poftfacto propter negligentiam 3 vel moram. i °. Cafu infpicitur

locus contraclâs.

£t,n. 10, brevlter dicerem Jîc ; aut quls vult petere reflitu*

tionem ex lœjîone contingente in ipfo contraclu , tempore contrac-

tas , Ô infpicimus locum contraclâs ; aut ex Lefione contingente

pofl contraclum ex aliis negligentiis , ut mora , & infpicimus

locum ubi ejl mora illa contracta.

De ces dédiions, Chrifbineus, vol. i
_, Décif 213. en a tiré

cette conféquence, que y? in loco contraclâs minor nequit ref-

titui , infpiciendum erit illud Statutum 3 nec poterit per Judicem

caufe incœptœ rejlitui , etiamji ex Statuto ibi poffet reflitui , nifi

peteretur reftitutio ex lœfione poftea émergente ex prceferiptione ,

aut injudicio.

Voici préfentement quelles font mes réflexions.

Je remarque d'abord que nos Auteurs Te déterminent affez

unanimement pour la Loi où le pafle le contrat; ils en font

même une règle générale: locus contractas régit aclum , difent-

ils prefque tous, èc cette règle effc tellementgénérale chez eux ,

que la Loi 65 , ff. de Judiciis , exigeant que la dot de la femme
fe règle par la Loi du domicile du mari au jour du mariage

,

Se non par la Loi ubi injlrumentum dotale conferiptum efl ,

Godefroy regarde cette Loi comme une exception du Droit

général, fpeciale ef in contraàJu dotis , ut non injpiciatur locus

contractas
, fed domiedium mariti.

Le principe de nos Auteurs, pour décider ainfl, efl: que
le Juge du lieu où le contrat a été pafle , efl: le Juge du contrat.

Or, difent-ils, c'eft la même chofe d'être fournis à laJurif-

didtion d'un lieu , & d'être lié bc aitvcint aux Loix de ce lieu.

Paria funtforum ahcubi jortiri , & Statutis iigari : fi ibiforumt

ergo & jus.

Mais fi cette maxime efl; vraie en matière criminelle , ratione

delicli
(
parce que le coupable , dans ce cas

,
fortiturforum , &

efficiturfùbditus Jurifdictioniloci. Mol. Cod. lib. i 9 tit. 1 s de de-

liclis , voyez l'Ordonnance de 1670) elle n'a pas lieu
,
parmi

nous , en matière civile ; 6c comme nous n'admettons pas

cette raifon de décider, il n'eft pas pofîible d'admettre la dé-

ci lion.

En effet, parmi nous, les Jurifdi&ions font de Droit public,

& les actes n'attribuent, de Droit commun ôi. ordinaire , au-

cune
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cunc Jurifdict-ion

;
par conféquent il n'eft pas poffible de pré-

rumcr que les parties aient voulu s'aftreindre aux Loix d'un

lieu dont elles ne (ont pas jufticiables.

En France , dit Bacquet , ch. 8 } des Droits de Jujlice 3 n. 17

,

non infpicimus locum contractas , ncc locum folutionis
_,
jeddo-

micilium débitons : tellement que le titre du fF. de eo quod certo

loco dari oportet , la Loi unique , au Cod. ubi conveniatur qui

certo loco dare promijît , la Loi contraxijfe , ff. de act. & ob/ig.

la Loi quœro > ff de Jblut. ne font point obiervées parmi nous
pour fixer la Jurifdi&ion. Voyez duMolin, inCommentaria
Decii yadDigefl. vet.part. 1 , rubri. de Jurifd. omn. Jud. L. 1 8^
verbo contrarium & ad Jus pont. tit. de Judiciis

_, in cap. de

quo vult.

Burgundus obferve aufïi que, fuivant les mœurs de fa na-

tion , le débiteur ne peut pas être convenu dans le lieu où il

s'eft obligé de payer. Debitor moribus nojîris in foro folu-

tionis , non reffe convenitur , tract* 1 , n. % j.

Je ne connois en matière civile que quelques exceptions à ce

principe général. La première eft celle de l'Ordonnance de

1673 ,
qui permet en l'art. 17 du tit. 1 2, , au marchand créan-

cier d'un autre marchand avec qui il eft en commerce , de don-
ner a'îignation , à Ton choix , au lieu du domicile du débiteur,

ou au lieu auquel la promefle a été faite , èi. la marchandife

fournie, ou au lieu auquel le paiement doit être fait.

Je ne parle pas des Juges de privilège & d'attribution ; ce

ne font encore que des exceptions qui fervent à fonder notre

principe général.

Il y a encore l'exception concernant les étrangers qui pof-

fedent des biens dans le Royaume: ils ne peuvent être pour-

fuivis en France en action perfonnelle; ils le peuvent être feu-

lement en action hypothécaire. Voyez YObferv. 25.

Une autre raifon , employée par ceux qui fe déterminent

pour la Loi du lieu du contrat, eft que les parties font pré-

fumées fe foumettre à la Loi du lieu où ils contractent; mais

ce principe pris généralement& cruement, ruditer & indiflinctè y

dit Mc Charles du Molin , n eft pas vrai. Les circonftances

différentes font feules la décifion de cette queftion , n'étant

pas poffible de dire qu'un homme qui contracte par hazard &C

fortuitement dans un lieu , & qui peut-être n'a pas intention

d'y revenir jamais, ait néanmoins voulu fe foumettre à une

Tome II. Hhh
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Loi qui lui eft étrangère , &. dont il n'a fouvent pas eu le temps

d'être informé; Se ces réflexions militent, foit pour le cas où

il ne feroit queftion que d'un engagement perfonnel , Toit à

plus forte raifon, s'il s'agit d'un fonds finie ailleurs.

C'eft pourquoi à ce principe général de nos Auteurs ,
qu'il

faut fuivre la Loi où les contrats ont été palTés , Hcrrius, de

collijtone Leg. fecl. 4, n. 10, met jufques à fix exceptions,

dont voici la quatrième, Jlexterus igneravit Statutum. C'eft:

ce qui a fait dire à Schotanus, Dijputat. 8, n. $> y que adve-

nec duo qui funt ejufdem tenitorii , alio in loco quàm fuo fimpli-

citer contrahentes fortuiro , ignari juris quod aliter objervatur

in loco contractas ,
quamfuo ; non videnturfecundùm aliudjus ,

quant id 3 quod in fua patria obtinet , contraxijje. Adventitius hic

cafus , quod fimul in eum locum venerint , non hic computan-

dus.

Après tout ce que je viens de remarquer , voici ce qui m'a

paru de plus raifonnable en cette matière.

PREMIERE REGLE.

Il faut fuivre la Loi du lieu où lecontrataété pafTédans tout

ce qui peut concerner la preuve & l'authenticité du contrat
.,

de la foi qui lui eft due , c'eft- à-dire, dans tout ce que j'ai ap-

pelle ailleurs folcmnités , & , à cet égard, il neparoîrpas'deux

avis, & c'eft ce que j'ai traité ci-devant. Obferv. 25.

M. le Camus, dans fon accède notoriété, du 23 Février! 70$ ,

obferve que, fuivant la Coutume de Paris , la veuve qui veut

renoncer à la communauté de fon mari , doit faire inventaire

bon &: loyal, avec perfonne capable, et même avec un légi-

time contradicteur
,
quand il y a des enfants mineurs , & que

cette veuve, dans le cas même où fon mari ne laifle aucun

bien à inventorier , doit faire un a£te de carence , avec les

mêmes formalités que l'on feroit l'inventaire , s'il y avoit lieu

à en faire. Au furplu's , fi l'on veut favoh quœfîdes adhibenda

catalogis
, qu.e exemplis publias , aut privatis

_,
quœ exemplis

exemplorum , il faut confultcr Me Ch. du Mol. §. S , novsCon-

fuetud.

SECONDE REGLE.,

Il faut communément fuivre la Loi du lieu du contrat;darïs
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roue ce qui peut former le lien du contrat, ce que l'on appelle

yinculum obligadonïs ; cependant cela dépend bcaucouD des

circonftances.

Ainfi deux particuliers contractent enfemble en préfénec

de témoins, £c fans écrit, dans un endroit ou pareilles con-

ventions forment de véritables engagements, Se à raiion de

quoi la preuve par témoins eft admife dans cet endroit, pour

quelque fomme que ce foit, même au-deflus de ioo livres
;

ils plaident enfui te dans un lieu où cette preuve par témoins

n'eft pas admife ; dans cette efpcce
,

je ne trouve pas de dif-

ficulté à dire qu'il faudra admettre la preuve par témoins
,

parce que telle preuve appartient ad vinculum obligations &
folemnitatem ; èi. c^eft fans doute dans cette efpece que fe trou- ,K « _
verenties deux Anglois , dont parle Brodeau fleure C , n. 41 , ^Hr-^o&y ^
entre lefquels fut ordonné lapreuvepar témoins, pour un prêt îhi
qui excédoit 100 livres, 6c dont il n'y avoit pas d'écrit. Voyez
le traité de la Preuve par témoins de Dan.ty

,
pag. 41 , de l'édi

tion de 1708.

Quelques-uns prétendent quecelaaété ainfi jugé, non pas

parce que ces deux Anglois avoient contracté félon la Loi du
lieu du contrat , mais parce qu'étant Anglois , ils avoient con-

tracté entr'eux , comme on contracte dans leur nation ; mais
cette réflexion feroit bonne, fi , ayant contracté aUlcurs, fé-

lon les Loix de leur pays , ils venoient plaider chez eux , tune

ex œquo & bono in patria fuflineretur contraclus , èc c'eft la dé-

cision deîlcrtius, de Collif. Leg. pofit. n. ioy où, après avoir

établi que Lex aclui formant dat , &t que infpiciendus ejl locus

aclûs, non domicilii, non reijitx , obferve que cette règle ne vaut

pas ,y? ac7us inter duos celebretur , verbi gratiâ Paclum , ô uter-

.que pacifeens Jit exterus , & uni us civitatis cives ; dubitandum

enun non ejl aclum a tahbus ,fecundùm Leges patri.c ,faclum in

patria valere.

Voet. fecl. 9 _, cap. 1 s n. 9 , dit la même chofe ; c'eft en-

core la décifion de Goderroi , fur la Loi 2.0
, ff.

de Jurifdicl.

xtans le cas d'un teftament. Quidfupenoribus locis faclum tef-

tamentum , non illorum locorum folemnitate , fed patries , num in

patria valebit ? Id videtur : jus enim patrice in teflimentorum

folemnitatibus fpeclari oportet ; mais je ne vois pas d'Auteurs

qui foient de l'avis qu'un tel contrat fait ailleurs , fecunaiim

patrix Levés . doive avoir lieu etiam extra patriam.
*

Hhhij
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Mais fi un Anglois avoit contracté en France avec un Fran-

çois ,
j'eftimerois que la preuve par témoins n'eût pas été ad-

miiiîble: un étranger qui contracte en France avec un Fran-

çois, eft dès lors fournis aux Loix de France, en ce qui re-

garde la manière de contracter. Voyez Qiiœjl. Not. & maxi-

mes du Droit, imprimés à Grenoble en 1702 , Quœfl. 14.

C'eft par l'application de cette règle que j'ai cru qu'on pou-

voit attaquer Burgundus, lorfqu'il dit que la faculté de fe re-

pentir , accordée dans certains endroits au vendeur jufqu'au

moment de la tradition , dépendoit de la Loi de la firuation; il

paroît au contraire que c'eft un mode de la vente , concernant le

lien du contrat qui doit, en certaines circonftances , fuivrela

Loi du contrat. Je me fuis expliqué ci- devant fur cettequeftion.

En eft-il de même de l'exemple fuivant ? Un homme fait

une vente dans un lieu où tout vendeur eft obligé de donner

caution pour la garantie : fera-t-il obligé à cette charge, en-

core qu'il ne foit pas domicilié dans ce lieu , & que les héri-

tages vendus fuflent finies ailleurs ? Cette charge appartient-

elle au lien du contint ? Nos Auteurs répondent prefque

tous pour l'affirmative. C'eft, difent-ils, une formalité requife

pour la parfaite formation de la vente , adfirmiiatem contrac-

tas , c'eft onus conventionis & obligationis. C'eft un mode de
" la convention : on fait que tout vendeur eft tenu vacuam tra-

ders poffejfionem , & prœjlart de eviclione. Cette garantie , dans

le droit commun, eft fuffifamment afïurée par l'action perfon-

nelle que l'acquéreur a de droit contre fon vendeur, & même
par l'action hypothécaire , quand la vente eft par devant No-
taires; mais, dans certains lieux , la Loi exige une caution

pour cette garantie. C'eft donc un mode qu'elle ajoute à la

garantie qu'elle demande au vendeur, laquelle fait partie du
lien du contrat, Se qui lui donne fa perfection : c'eft ce que
nos Auteurs appellent Naturalia contractas : ea enim quœ autori-

tate Legis , vel Confuetudinis contraclum concomitantur , eidem
adhœrent : naturalia à docloribus appellantur. Lex enim altéra

efi quafi natura
y \& in naturam tranfit i atqui quoad naturalia

contracluum , etiam forenfes Statuta loci contractas obfervare dc-

bent. Lauterback. dijf. 104 , part. 3 , n. 58^ c'eft ce qui a
fait dire à Chriftincus , vol. 1 , dècif. 183 , que generaliterin

omnibus qux ad formam , ejufque perfeclionem pertinent , fpec-
tanda ejl Confuetudo regionis ubi fit negotiatio . . . Acproinde
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fi adfubflantiam contractas , requiriturfatïsdatw , cavendum ejje

pro eviclione, alioquinnullam omninbfore conventionem... Etiam-

fi res de qua contrahebatur , erat alibi fita.

Mais , à ces raifons , ne feroit-on pas fondé à oppofer que
la formalité de la caution que le vendeur eft obligé de donner
pour la garantie de la vente

,
que ce mode qui caractérife la

forte de garantie qui eft due par le vendeur, n'appartient in-

conteftablement, nia la preuve 8c à l'authenticité de la vente,
ni au lien du contrat, parce que la vente n'en eft pas moins
parfaite & obligatoire entre les parties ? La nécefîité de garantir

la vente eft, à la vérité , du nombre des chofes que nous ap-
pelions naturalia contractas ; mais nous en admettons de deux
fortes; les unes qui naiflent ab effentialibus cujufque contrac-

tas principiis , £c d'autres quœ ex Confuetudine tantiim infunt.

Voyez YObferv. z$ t furies formalités.

Or, la nécefîité de donner caution eft, fi vous voulez, inter

naturalia contractas ; mais elle eft de la féconde claffe. Inefl

ex Confuetudine tantùm } ufage même particulier de local qui
n'eft pas de droit commun , & qui à peine mériteroit d'être

mis inter naturalia contractas , du moins potefl abeffe à contracîu,

fine defiruclione contractas. C'eft donc une charge à laquelle

le vendeur n'eft pas préfumé s'être fournis, quand il ne pa*d$t

pas qu'il en ait été certifié , &c que d'autres circonftajKfcs ne
concourent pas avec le lieu du contrat; & cela d'autant plus

que la néceffité de donner caution , dégénère en action per-

fonnelle, & que pareilles actions devant s'intenter au domi-
cile du débiteur , c'eft la Loi du domicile qui doit régir ces

fortes d'a<£tions.

M e Charles du Molin fe récrie fort contre le premier avis

que l'on appuie fur la Loi fi fundus , ff. de evicl. èi. il prétend

que les Docteurs ont très-mal entendu cette Loi , & qu'ils en
font une mauvaife application

,
qu'elle ne décide qu'une ef-

pece particulière renfermée dans certaines circonftances qui

fe trouvoient favorables à la Loi du contrat; mais il ne veut

pas qu'on en faiTe une décifion générale , àc il croit que le

Statut en lui-même non concerna rem 3 fedperfonam , quia fatifi

datio eftprxflatio perfonalis ; èc qu'il faut confulter ce que vrai-

femblablement les contractants ont voulu , &c que le vendeur

n'eft préfumé avoir voulu s'obliger que félon la Loi de fon do-

micile.
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M. le P. Bouhicr , ch. n ,. n. 191 , fe détermine auffi par

la volonté préfumée de celui que l'on prétend être , à raiion

d'un contrat, aflujctti à quelque charge, & il décide qu'il faut

fuivre la Loi de ion domicile, à moins qu'il n'y aituneltipu-

lation contraire, ou une circonstance qui faffe préfumer que

ks contractants ont voulufcfoumettreà la Loi du lieu du con*

On ne peut pas douter que, quand il y a une Stipulation
,

il faut s'y référer. On accordera encore qu'il pourroit y avoir

des circonftances fi décifives, qu'elles détermineroient; mais

ôtez i
foit la Stipulation , foit les circonftances , faut-il fuivre

le domicile du vendeur ou de l'acquéreur de droit réglé, ou

faut-il fuivre la Loi du lieu du contrat ? Alderanus Mafcar-

dus, Concl. 7, n. 75, dit, comme M e Charles du Molin,

que la Loi qui oblige un vendeur de donner caution
, pertinet

ad decifonem caufx ; mais, contre l'avis de M e Charles du
Molin , il veut que ce foit la Loi où le contrat a été pafTé

, qui

en fa (Te la décifion, parce que cette charge de donner caution

orhurfecundùm naturam contractas , & , dans ce cas, fon prin-

cipe cit que in iis qwz fpetlant deciforia caufe, & luis decijîo-

nem , infpiciuntur Statuta loci ubi contraclus fuit celebratus ,

qmtad ejfeclus caufatos , vel ceufandos ex ipfo contraclu , fecun-

durnyuiiuram contractas , nullo facto extrinfeco occurrente. Et
voici l'application qu'il fait de fon principe : quodJi Senis fît

Statutum vel Confuetudo quod venditor teneatur prœflare fide-

juffionem emptori de eviclione , & Florentinus vendidit mihi

Senenfprœdtum fitum in territorio Florentino , & fuerit hic Se-

nis celebratus contraclus , fed nihilfuerit diclum defdejuffore ,

tamen tenebitur Florentinus mihifidejufforem prceflare , five con-

veniatur hic Senis , fve Florentine , licet preedium emptum fit in

territorio Florentino^ quia ifa Confuetudo ,fve Statutum defde,-

jujjbre prxfando refpicit decifonem caufœ , & efl effeclus caufa-

tus ab ipfo contraclu , tempore ipfus contraclus , ob Statutum

loci , nullo extrinfeco interventente , fed fecundùm naturam ipfus

contraclus.

Quoi qu'en dife le plus grand nombre de nos Auteurs,

n* j'étois dans la néceilité de prendre parti
, je me rangerois du

•côté de M c Charles du Molin fuivi par M. le P. Bouhier. J'ef-

time en effet , comme lui
,
que la décifion dépend beaucoup

des circonftances , encore plus des termes dans lefquels la Loi
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eft conçue ; car, fi , faute de donner caution ,] la Loi pronon-

çait la nullité de la vente, quipourroit douter que cette charge

apparticndroit dès lors au lien du contrat , adfirmitatem con-

tractas ? mais, hors ce cas précis, j'ellimerois que les circonf-

tanccs peuvent beaucoup influer ; la charge dès lors de donner
caution, n'appartient plus au lien du contrat, c'eft onus con-

ventioms
, fed non efi vinculum formans ipfammet conventio-

nem.

Voici une autre queftion, j'en ai dit deux mots ci -de-
vant.

On fait que , dans l'ancien Droit Romain , deux obligés fo-

lidaires pouvoientêtre contraints pour le tout fans aucune di-

vifion. Tiraqueau, §. 31 , n. 10, deRetraciu, obferve que l'u-

fage eft encore tel en Poitou , etiamfi nulla fit renuntiatio be-

nejîcio divifionis ; èc Dupineau , en les Oblervations , fur An-
jou , an. 468 , obferve que , dans cette Coutume, il a vu que

,

nonobftant l'allégation de la folvabilité de chacun des débi-

teurs folidaires, ils ont été folidaircment condamnés à payer,

leur recours réfervé les uns contre les autres.

Au contraire, félon le droit des Novelles, tous obligés fo-

lidaires peuvent exciper de ce bénéfice de divifion , s'ils- n'y

ont renoncé.

His pofitis , je fuppofe que plulîcurs particuliers fe foient

obligés folidairement dans un lieu où le droit des Novelles

eft obferve, qu'ils foient domiciliés en Anjou ou en Poitou

où l'on fuit l'ancien Droit; ces particuliers font pourfuivis fo-

lidairement. Je demande dans cette efpece , s'ils pourront pro-

pofer le bénéfice de divifion ; la Coutume où ils ont contracté

le veut, celle du domicile ne le veut pas, quidjuris?

Cette queftion a de grandes difficultés. Je n'examinerai pas

fi ce bénéfice de divifion eft fimplement dilatoire, ou s'il .eft

peremptoire : les uns l'ont cru fimplement dilatoire , litem

dijfert , non périmit :fi
quidem créditer, excujjb uno debitore ,po-

tefl redire ad alium. Faber , Cad. L. 8 , ut, 23 , de except.

Defin. \ y eft de cet avis ; mais Vinnius , Infl. Jiv. 4, tit. 13 ,

§. 10, n. i , foutient le contraire, ÔC dit que reciiùs alii ad
peremptorias exceptiones eam rejerunt.

Mais foi t que cette exception foit peremptoire , foit qu'elle

ne foit fimplement que dilatoire, il paroît qu'elle appartient

au lien du contrat;- les obligés- folidairement font pins ou
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moins étroitement obligés , félon qu'il y a divifion , ou qu'il

n'y en a pas ; &, par conléquent c'eft la Loi du contrat qu'il

faut confulter.

D'un autre côté, le bénéfice de divifion cft une exception

-perfonnelle contre l'action ; ce font les obligés qui fe défen-

dent par. les Loix qui les régiflent, comme, dans les actions

réelles, ce font les héritages qui fe défendent par les Loix où
ils font fitués.

Dans l'efpece propofée , la Loi du contrat eft plus favorable

Aux obligés que la Loi de leur domicile. Ainu* la faveur de la

Loi du contrat jointe à la rigueur des principes qui fe déterl

minent pour la même Loi , fembleroient devoir décider en

faveur de la divifion; mais fi l'on retournoit l'efpece, 8c que

-es obligés, domiciliés dans une Coutume qui admet l'excep-

tion , contra&afîent dans une Coutume qui ne l'admet pas,

faudroit-Hfuivre encore la Loi du contrat? La faveur de la Loi

du contrat n'eft plus pour eux , il n'y a plus que la rigueur ; faut-il

cependant décider pour cette Loi ? Pour moi j'eftimerois qu'il

faut moins , dans ces efpeces, s'arrêter à la rigueur de certains

principes
,
qu'à un fonds de juftice 8c de faveur qui tend dans

une pareille ambiguité de raifons, à foulager le débiteur.

Ainfi les obligés folidaircs ont contracté fous une Loi qui

leur eft favorable; j'embrafle cette Loi : elle leur eft contraire,

j'embrafle la Loi de leur domicile , & à le bien prendre, quel-

que parti que j'adopte, je rentre toujours dans des principes

qui m'autorifent. Voyez la reg. 7 fuivante.

Voici une queftion qui pourroit être plus d'ufage , &C qui

ne me paroît pas fi difficile.

A Touloufe , celui qui eft grevé de fubftitution , eft obligé

de donner caution fous quelques exceptions qui regardent les

pères 8c mères.

En Provence au contraire , il n'eft pas afïujctti à fournir cette

caution.

His pojîtcs , un homme eft domicilié à Touloufe , Se il a des

biens tant à Touloufe qu'en Provence. Cet homme fait une

fubftitution de biens fitués en ces deux différentes Provinces:

Je grevé donnera-t-il ou ne donnera-t-il pas caution.

Si la fubftitution étoit générale,on pourroit dire, dans ce cas,

qu'il faudroit fe déterminer par la Loi du domicile de celui

qui fait la fubftitution , que nous fuppofons être à Touloufe,

parce
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parce que la caution requife eft attachée au corps de la fubfti-

tution , qui prend Ton principe dans le domicile du teftateur,

où fe fait l'ouverture de la fucceffion , & que telle eft même
la volonté préfumée du teftateur, qui connoît inconteftable-

ment mieux les Loix de fon domicile, & qui dans une dif-

polition générale , eft préfumé les envifager par préférence à

toutes autres.

Que fi, au contraire, la fubftitution étoit de quelques biens

en particulier, la décifion pourroitêtre différente, & , dans

ce dernier cas , il femble qu'il faudroit fc conformera la Loi
de la fituation

,
parce qu'elle régit expreffément & finguliérc-

ment ces effets fubftitués; mais j'eftime, dans l'un Se l'autre

cas ,
qu'il faut fuivre la Loi de la fituation. Il eft vrai que

par rapport à la procédure qu'il faut tenir pour faire ordonner

l'exécution de la fubftitution , il faut fuivre celle où la de-

mande doit s'intenter, qui eft ordinairement celle du 'domi-

cile du défunt. Et aux termes de la nouvelle Ordonnance de

1747 :
>•> pardevant le Bailliage, Sénéchauffée , ou autre Sicge

» Royal , reffortifCuit nuement en nos Cours de Parlement &c

« Confeils Supérieurs , dans l'étendue ou le refîbrt duquel étoit

» le lieu du domicile de l'auteur de la fubftitution , au jour de
« fon décès , ou qui aura la connoiffance des Cas Royaux dans

)s ledit lieu. «

Mais quand l'exécution a été ordonnée , il faut fe mettre

en pofTefiion des biens fubftitués, & cette poffeffion fe doit

prendre fuivant fc conformément à la Loi de la fituation.

Que la fubftkution foit générale, qu'elle foit particulière
,

cela doit être indiffèrent, parce que , dans l'un ôc l'autre cas,

il s'agit d'entrer en poffeffion &: jouiffance des fonds , &
qu'il faut par conféquent fe conformer à la Loi de la fitua-

tion.

La volonté préfumée du teftateur , n'eft ici d'aucun fe-

cours, parce que cette formalité de donner caution, vient

de la Loi, & non d'aucun contrat, Se doit être accomplie lit-

téralement : la préfomption n'eft pas que celui qui fait la fubfti-

tution, ait voulu autre chofe que ce que vouloit la Loi de la

fituation.

Cette efpece eft différente de celle où il s'agit d'une caution

que le vendeur doit donner pour la garantie de la vente ; il

s'agit, dans celle-là, d'un contrat, d'une formalité à laquelle

Tome IL I î i
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on pourroit dire , fans déraifonner
, que le vendeur s'eft taci-

tement obligé, en contractant dans un lieu où cette formalité

eft néceflaire ,
que c'eft une charge conventionnelle , écrite

tacitement dans le contrat; mais dans l'efpece actuelle, il

s'agit d'un teftament : cette formalité de donner caution

,

n'eft pas convenue, ni expreiTément, ni tacitement, entre le

grevé &. le fubftitué 3 ôc elle n'eft réquife que par la Loi de la

fituation.

C'eft pourquoi fi le teftateur étoif domicilié en Provence,

où le grevé ne donne pas de caution , ôv que les biens fuiTent

fituésà Touloufe, pourroit-on dire que parce que la Provence

n'exige pas cette formalité , le grevé en feroit difpcnfé à

Touloufe ? N'eft-ce pas ici une charge attachée aux biens , 8c

une formalité à remplir par celui qui veut fe mettre en jouif-

fance "des biens ? £c peut-il entrer en jouiiXance que confor-

mément à la Loi de la fituation ?

C'eft ainfi qu'un gatdien , noble ou bourgeois , fera tenu de

donner caution, fuivant que les biens feront limés en Coutu-

mes qui l'exigeront.

C'eft ainii que le donataire mutuel donnera, ou ne donnera

pas caution, fuivant que les Loix de la fituation y aiTujettiront

le donataire mutuel.

C'eft encore ainfi que la douairière , quant au douaire

coutumier ,
jouira de fon douaire en donnant , ou fans don-

ner caution , fuivant que les Coutumes des biens l'exige-

ront.

Je dis douaire coutumier , parce que s'il eft préfix en rentes

ou en deniers, c'eft une obligation purement perlonnelle, qui

fe régit par la Loi qui régit le mariage.

Cependant , il faut l'avouer
, je trouve dans un livre intitulé,

Quejlions notables & Maximes du Droit , par * * * céiebre

Avocat au Parlement de Provence ,
que fur notre queftion

de caution , £c dans l'efpece que nous venons de propofer
,

il femble que l'Auteur incline pour le parti contraire.

C'eft par la force de notre féconde Règle , que tous nos

Auteurs décident que il, pour la paflation d'un contrat, &
propterfirmitatem contractas 3 il eft dû quelques droits, comme
droits de contrôle , ou autres taxes , il faut les payer tels qu'ils

font exigés dans le lieu du contrat, ubi nafeitur contraclus

,

id ejl } ubi contrahitur y & ubi verba concipiuntur.
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TROISIEME REGLE.
Il faut

,
par rapport à la forme intrinfeque & conftitutive

des actes, fuivre encore la Loi du contrat. Voyez VObferv. 2,3 ,

fur les formalités.

QUATRIEME REGLE.
Quand la Loi exige certaines formalités , lefquelles font

attachées aux chofes mêmes , il faut fuivre la Loi de la fitua-

tion. Voyez la même Obferv. 23.

CINQUIEME REGLE.
Quand la Loi du lieu du contrat porte des difpofitions qui

ne viennent pas de la propre nature du contrat, mais qui ont

leur fondement dans l'état & condition de la perfonne , il

faut fuivre la Loi qui régit la perfonne, & dont cet état dé-

pend.

Par exemple, un mari eft domicilié dans un lieu où il n'o-

blige pas fa femme , s'il contracte feul Se fans elle
,
quoiqu'elle

foit fous fa puiffance &L fous fon autorité , ce mari vient con-

tracter dans un lieu où, à raifon de cette autorité, il oblige

fa femme en s'obligeant lui-même , elle ne fera pas pour cela

obligée, parce que l'obligation de la femme ne naît pas de la

nature du contrat, ni de l'endroit où fon mari a été contrac-

ter ; mais de l'autorité maritale, qui n'a pas cet efrèt dans le

lieu du domicile du mari.

Ceit par cette distinction que Maevius, loco cit. décide l'ef-

pece que nous venons de rapporter. Ratio , patet tum quia non

ex contraclu mariti uxoris nafeitur obligatio , fed ex focietate

conjugali 3 & Statuto non informante contraSus maritales , tum

quia mariais contrahendo , foro & Statutis fe fubjicit,quôad

contraclum , non autem mulierem infontem fine faclo fuo ad

alias quàm domicilii Leges obligare valet ; tum denique quod

in Mo loco nulla aclio contra uxorem intentari potuit , ergo

nec executio. Ceft pourquoi, à l'égard de "la règle générale

que donne Burgundus
,
qui eft qu'il faut fuivre la Loi du

contrat
}
quoties quczritur quos vinculum obligations obliger ,

Iii ij
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on ne peut l'admettre qu'entre les contractants , Se non par

rapporta tout autre qui , perfonnellement, ne contracte pas.

Voici un autre exemple.

Dans la Coutume de Bretagne, art. 430 , Quand homme &
femme font obligés en un même contrat > & chacun pour le tout ,

fi on veut faire l'exécution , confiant le mariage
_, elle doit être

faite fur les biens du mari , tout premier , tant qu'il pourroit

fournir
,
par avant que les héritages de la femme y courent,

nonobflant lettres , ni obligations que la jemme ait faites y ou
données fur elle , nifur fes hoirs , m furfes biens.

« La raifon de cette difpolition, dit Perchambaut , cft que
n le mari cft cenfé avoir profité des deniers empruntés

,
qu'é-

" tant maître de toute la communauté, 6c difpofant lui feul

» des deniers qu'il emprunte, 6c où il fait obliger fa femme ,

» il faut , confiant le mariage, difeuter les tiens du mari

,

» pour payer , avant ceux de la femme."
Au contraire, à Paris, quand un homme 6c une femme

font obligés folidaircment, on peut indistinctement fc venger

fur les biens du mari ^ de la femme.
Je fuppofe préfentement que des mariés , domiciliés en

Bretagne , viennent contracter à Paris , ou que des mariés

,

domiciliés à Paris , aillent contracter en Bretagne , com-
ment le créancier devra-t-il fe comporter quand il voudra fc

faire payer ?

D'un côté , en employant le raifonnement de Mxvius

,

il eft vrai de dire, dans cette cfpece
,
que l'action que le

créancier a contre la femme 6c fur fes biens, ne vient pas

ex focietate conjugal', ; elle naît du contrat perfonnel que la

femme a contracté avec fon mari ; elle vient ex proprio con-

traclu uxoris
,
par conféquent ce feroitle cas de fuivre la Loi

du lieu du contrat.

D'un autre côté , on peut dire que , s'agiflTant de l'exécu-

tion d'un contrat , c'eftle lieu de la Situation des biens qu'il faut

confulter, dès que l'on fe pourvoit fur des immeubles, comme
nous le dirons ci-après.

Enfin , il y auroit un troisième avis , & il fcmble que ce

foit le meilleur, qui feroit de dire que la femme ne s'oblige

avec fon mari , que parce qu'elle eft in facris mariti
;
que fans

le lien refpectablc du mariage, qui la rend dépendante, &C

ians cette fociété conjugale qui cft entre eux, elle ne s'obli-
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geroit pas avec un homme qui lui feroic étranger

; qu a la

vérité elle n'eit pas obligée ex ffocietate conjugali , puilqu'elle

a contracté perlonnellement
; que néanmoins elle ne s'eft

obligée que parce qu'elle étoit femme & dépendante, que par
conféquent il faut fuivre les Loix qui régiflent l'état 6v la

condition de cette femme; que fi l'action folidaire s'intente

d'abord contre le mari & fur les biens du mari, c'eit, un pur
accident pour la folidité. Le créancier ne l'a pas moins contre
l'un ôc contre l'autre : il peut exiger le tout du mari & le

tout de la femme; mais il doit commencer plutôt par l'un que

J>ar
l'autre, Se cette manière de procéder

, qui ne détruit pas
a folidité

, mais la modifie , fe doit prendre de l'état des con-
joints, qui lui-même le prend de la Loi matrimoniale. Voyez
du Mol. Qu. 7 & 38 , de ufur. & l'Arrêt du 1 6 Juillet 1 5 1 5 ,

rapporteur/. 7 , fl'il. Parlam. n. 10 1 ; joignez-y ce que j'ai dit

ci-après , fur la fixieme Règle.

Parla force de cette cinquième Règle, je ne puis me ranger

du côté de ladéciiion de Chriitinxus, lorlqu'ilditque (lin loco

contractas minor nequit reflitui , injpiciendum efit Statutum
illud

_,
le mineur tient fon état tk. la condition de mineur , de la

Loi de fon domicile, &. c'efl: de la même Loi qu'il doit tenir

les privilèges 6c les prérogatives de cette minorité.

Malcardus , concl. 7 , n. 55 , fait une autre diltinction : il

n'admet pas qu'en fait de refeifion de contrats, il faille Am-
plement fuivre la Loi du lieu du contrat , mais il veut qu'on

examine quel eft le lieu,;'/: quo fuit caufata caufa dijiraclâs,

vel refcijionis ; ii c'eft dans le lieu du contrat, infpiciendum

erit Statutum loci contractas ; que fi la cauie de relciiion effet

caufata alibi , tune illius loci effetferyandum Statutum , utputa „

fi minor effet lœfus à principio ex contraclu imto Januœ ,fej-

varetur Statutum Janux circa refcijionem illius contractas , fi

yerb effet fecuta lœjio Sar-^anœ non a principio
, fed pojl con-

traclum , & ex mora , aut negligentia ipjîus minoris , tunefer-

varetur Statutum Sar^anœ,

Je ne faurois embraiTer cette décifion en entier, je la re-

jette dans fa première partie, parce que, dans ce premier

cas , la léfion du mineur me paroît toujours fondée fur fon

incapacité, fon peu d'expérience, 6c fur la facilité qu'il a à

être trompé ; & ces confidérations fe prennent de la Loi qui

régit fa perfonne & fon état, & non ex loco contractas.
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Quant à la féconde partie de la décifion de Mafcardus

,

qui ell dans le cas de retard ôc de négligence poflérieure au

contrat, de la part du mineur, & que Mafcardus fait dépen-

dre ex loco ubifecutaefi lœjîo , j'eflime que les circonflances

peuvent effectivement fervir beaucoup pour décider s'il y
aura lieu à la reftitution, ou non; mais que la Loi ubifecuta

eft lafio , n'en fauroit décider par elle-même.

Que faut-il dire de la queflion luivante? Toutes les nations

n'ont pas fixé le même temps pour fe faire reftituer contre

des actes qui nous bleflent. Suivant la Conftitution de l'Em-

pereur Conftanti n, Cod. Theod. Tit. de in integrum reftit.'A

y avoit, dans l'ancienne ville de Rome, cinq ans du jour de

la majorité ; en Italie , quatre ans , & dans les Provinces y

trois ans. Suivant nos Ordonnances, Se depuis celle de 1539,
il y a , en France, dix années, au lieu de quatre requifes feu-

lement avant ladite Ordonnance. Faber, au Cod. lib. 1 , tit. y ,

définit. 3 , nous afTurc qu'à Rome, par exemple, il ne falloir,

au jour qu'il écrivoit, que quatre ans. Voici l'efpece qui fut

décidée en faveur de la Loi du lieu du contrat
,

qui étoit en-

core celle du créancier, &: celle du lieu où devoir fe faire

le paiement, mais qui n'étoit pas celle du mineur obligé.

Un Savoyard, mineur de ij ans, & fils de famille domi-

ciliée à Chambéry, s'étoit dit majeur Se père de famille, Se

comme tel , avoit cautionné , à Rome, un autre Savoyard
,

envers un créancier pareillement Savoyard Se domicilié à

Rome. On vient d'obfervcr qu'à Rome le mineur devenu ma-
jeur, n'a que quatre ans pour fe faire reftituer, Se il en faut

dix en Savoye : le créancier pourfuivit à Chambéry la cau-

tion
,
qui s'étoit dit majeur, Se qui réellement étoit mineur.

Ce mineur étoit , à la vérité, dans les dix années de majorité

preferites par la Loi de fon domicile; mais il n'étoit plus

dans les quatre années requifes à Rome pour la reftitution.

Il prit des Lettres ; la queflion fut Ci l'on fuivroit la Loi de

Rome , où le cautionnement avoit été paffé , ou celle dé

Savoye , où demeuroit celui qui avoit fait le cautionnement

,

Se Faber nous allure que l'on fe détermina en faveur du créan-

cier domicilié à Rome , où l'engagement avoit été contracté

,

en adoptant les principes de Barthole
,
que j'ai tranferits ci-

devant.

Je ne puis encore me rendre à cette décifîon ; car enfin , la
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Loi du domicile du débiteur dont il s'agiiToit d'entériner

les Lettres , étoit celle qu'il falloir principalement confidérer

,

èc cette Loi donnant le privilège &; le bénéfice de reftitution,

fondée fur la minorité au jour du contrat , &c par conféquent
fondée fur l'état &; la condition de la perfonne, elle le donne
avec tous les modes qui l'accompagnent , & avec toutes fes

prérogatives, £c la perfonne ne tenant pas ce bénéfice de la

Loi du lieu du contrat , ni du lieu où le paiement fe doit
faire, & l'obligé le dérendant d'une obligation perfonnelle

par les Loix qui régifient fa perfonne
, je ne vois pas pour-

quoi ce bénéfice qui appartient, félon nos Auteurs, ad luis

decijionem , feroit ailujetti à toute autre Loi que celle du do-
micile du débiteur.

M. Cujas , in Leg. 3 , v. fervus autem , ff, de minoribus 3

col. 101 3 , dit , à la vérité, que refl'uutio in integrum efl in

perfonam 3 id efl in eum cum quo principaliter contraclum efl9

non in rem , enforte qu'il fembleroit que l'action en reftitu-

tion , regarderoit principalement le créancier contre lequel

les Lettres font prifes; mais fur la Loi 13 du même titre,

il dit, en parlant de la reftitution ^perfonale enim beneficium.

efl ; cur enim reflïtuitur? Qb infirmaatem œtatis.

Je n'admettrois pas même la décifion de Faber , dans le

cas d'une obligation contractée par un majeur, parce que,
s'agilTant toujours d'une obligation attachée à la perfonne

,

le majeur fe défend par les Loix mêmes qui régifTent fe per-

fonne.

Dans la révifion que j'ai faite de mes Notes , depuis que

M. le Prélident Bouhier nous a donné fon Commentaire fur

la Coutume de Bourgogne
,

je ne faurois exprimer la fatis-

faclion que j'ai refTentie, lorfque je me luis trouvé d'accord

avec ce grand Magiftrat, 6c je prie mon Lecteur de le con-

fulter fur la préfente queltion , ch. Z5 , n. 61 & fuivants
, où

il 11'eft pas poifible de réfifter au poids de fes raifons.

Au furplus
,
je ne puis palier fous filence ce que dit M.

Froland , en fon Recueil d'Arrêts de Règlement , pag. 199 ,

qui eft que le temps de la reftitution court /ufqu'à la trente-

cinquième année , & ne finit pas à trente ans, par rapporta

un homme né en Normandie, 5c majeur à 20 ans. Il y a un
Règlement pour la Normandie, qui eft conforme à l'Ordon-

nance de 1539.
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SIXIEME REGLE.
Quand il s'agit de décider fi des conventions faites au fujet

^cs droits qui naiflent , ex natura & tempore contractas , (ont

légitimes, ou non , il faut fuivre la Loi où fe patte le con-

trat; c'eft ce que dit Me Ch. du Molin, §. n, Gtojf.j , n.

3 y , 36 & 37 , où il parle en ces termes : in concernentibus

contracium , & emergentibus tempore contractas , fpeclatur locus

in auo contrahitur ,- ce qui cft fuivi de Chriftinaus , Decif.

283, vol. 1 ,• de Mavius , ad jus Lubecenfe , Quœjt, 4 , prxlim.

n. 1 3 ; de Lauterback , Dijf. 104 , pag. ij}> de Strick. de

princip. Jur. in alien. terra, exercent e. Si Us oritur ex natura.

contractas , & tempore contractas 3 confideratur Statutum loci

contractas.

C'eft pourquoi s'il s'agit' de régler la légitimité du taux des

rentes , ôc que, dans le lieu de la paiïation du contrat , le taux

foit différent de celui qui fe paie , foit dans le domicile du dé-

biteur, foit dans le domicile du créancier , foit enfin dans le

lieu où les biens hypothéqués font fitués, le taux convenu (era

jugé très-légitime , s'il cft conforme à la Loi où le contrat a

été pafle. C'eft la difpofition de la Loi première,
ff.

de Ufuris.

Cùm Judicio ùonce fidei difeeptatur , arbitrio Judicis ufurarum

modus ex more regionis ubi contracium efl , confl-tiùtur ; 6c je

croirois que cela auroit lieu, encore que les parties euflenr

,

de deffein prémédité, contracté dans un lieu plutôt que dans un

autre.

Nous avons vu , de nos jours
,
qu'étant défendu de conf-

tituer des rentes à un taux plus fort que le denier 30 , ceux

qui vouloient emprunter à conftitutionau denier 10, envoyoient

des procurations pour paffer les contrats à Pontoife, du relîort

du Parlement de Normandie , où l'Edit n'avoit pas été enré-

giftré.

Que fi l'une des parties étoit domiciliée dans le lieu même
du contrat, le taux qui auroit été convenu conformément au

lieu , devroit, à plus forte raifon , fubfifter, foit qu'il fût

à l'avantage du créancier contre le débiteur , ou du débiteur

contre le créancier, parce que la ftipulation étant légitime par

la Loi feule du lieu où l'on contracte , elle l'eft , à plus forte

raifon
, quand elle fe trouve d'accord avec celle du domicile

d'une
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de l'une des parties. Cela a été jugépar deux Arrêts, l'un de 1 64?,
& l'autre de 1655 , que j'ai cités, pag. 3 2. S , Quccjî. 17 , de
mes DifTertations fur les Statuts , ôc qui font rendus dans le cas

d'un taux convenu au profit d'un créancier, & dans fon do-
micile, plus fort que celui qui avoit lieu dans le domicile du
débiteur. On en trouve encore un autre dans Péleus , en fes

Actions fprenfes , lïv. 4, art. 86, en date du* 13 Mars 1598.
Enfin il y en a un dernier de 1648 , entre Julien &c Gilles

Loflandiere, & Julien Raymont fieur de la ChalTeric , en la

troifîemc, après partage de la féconde, M. Carré de Mont-
geron , Rapporteur, M. Simonet, Compartiteur. Il fut jugé

par Arrêt qu'un contrat de conftitution
,
parte en 1 660 au pro-

fit d'un domicilié en Normandie, par devant les Notaires de
Normandie, dans lequel l'intérêt étoit ftipulé au denier 14,
qui avoit lors cours en cette Province , n'avoit pu être atta-

qué comme ufuraire, fous prétexte que le débiteur étoit do-

micilié en une Province où le taux étoit alors au denier 18 ;

ce moyen d'ufure étoit propofé après 46 ans.

Je parle , en cette occafion , de rentes conftituées à prix d'ar-

gent; car s'il s'agifïbitde rentes prifes d'un fonds rachetable,»

luivant le taux qui a cours dans le lieu de la firuation , lequel

taux fèroit plus fort que dans le lieu de la convention
, j'ef-

timerois qu'il faudroit fuivre le taux de la fituation.

Par exemple , un Parifien vend à Paris un fonds fitué en
Normandie, moyennant une rente rachetable au denier 10,
qui avoit lieu en cette Province, Se il en ftipule le rachat au

denier 10
,
pendant qu'à Paris le taux étoit au denier 1 2. ; cette

rente fera valable
,
parce qu'elle efl: impofée fur le prix d'un

fonds fis en Normandie où le denier 10 avoit lieu , Se c'eft

ce qui a été jugé par Arrêt, fur partage, du 25 Février 1605,
rapporté par Bouguier, Un. R, n. 6.

11 ne faut pas confondre cette efpecc avec celle d'un homme
qui vend un fonds ,' & qui , fous prétexte qu'il le vend au-

deflous de fon produit, ftipule
,
par forme d'indemnité, juf-

qu'au rembourfement, un intérêt qui excède le taux du lieu,

Se le produit ordinaire du fonds. C'eft un homme, fi l'on

veut, qui vend, moyennant 1000 livres , un ronds rappor-

tant 130 ou 150 livres par an, Se qui ftipule 100 livres de
rente; car, quoique la convention des 2.00 livres de rente falTc

partie du contrat de ven ce , oh a jugé, en haine dèi ufures ,

Tome IL J
j j
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& dans la crainte de les autorifer
,
que le vendeur ne pouvoic

pas ftipuler un plus gros intérêt que le taux ordinaire du prix

principal de la vente ou du produit de la chofe : il pouvoit
vendre plus cher , s'il le vouloit; mais il ne pouvoit ftipuler

des intérêts du prix de la vente
, que fuivant le taux de l'Or-

donnance, par Arrêt de Règlement, du u Décembre 1638;
ce qui a été depuis jugé dans le cas de la vente d'un office

,

par Arrêt du 4 Février iji6. Voyez encore l'Arrêt du 29 Dé-
cembre 1648, Journal des Audiences.

Mais Ci , depuis la eonftitution à un certain taux légitime,

le Prince jugeoit à propos d'y déroger pour une Province, en
adouciflant , même pour le pafle , la condition du débiteur y
domicilié; c'eft une exception qu'il lui accorderoit, ôc dont
il pourroit ufer contre le créancier , étant d'une autre Pro-

vince. C'eft une force majeure à laquelle le créancier eft obligé

de fe foumettre. Voyez M. le Président Bouhier, loco fup.cit.

n. 200.

II s'eft préfenté en 1707 une queftion , par rapport aux in-

térêts, àl'occafion du changement de taux. Un Gentilhomme
.demeurant en Auvergne, le marie en 1631 , 6v époufe une
fille du Dauphiné, où le contrat de mariage futpalïe. Quel-
que temps après il va demeurer dans un de fes châteaux en
Nivcrnois , où il décède. La veuve fait régler fes reprifes en
Bourbonnois, à une certaine fomme qu'elle ftipule payable à

Lyon dans llx années, & cependant l'intérêt au denier 16,
luivant l'Ordonnance qui avoir lieu pour lors.

Pollen eu rement furvint une première Ordonnance en 1634
qui réduilit les intérêts du denier 1 6 au denier 1 8 , Se une autre

en 1661 , qui les réduiiit du denier 18 au denier 20 ; mais
ces Ordonnances ne furent pas enrégillrées en Dauphiné, où
le contrat de mariage avoit été paiTé, & les intérêts continuè-

rent d'être payés à la veuve au denier 16 pendant plufieurs an-

nées.

Les débiteurs, héritiers du mari demandèrent que , fur le

principal de la fomme qu'ils dévoient , imputation fût faite

désintérêts payés au denier 16 , depuis que l'Ordonnance les

avoit réduites au denier 18,

La queflion fut de lavoir ii les intérêts dévoient fepayer fui-

vant les ufages du Dauphiné où le mariage avoit été célébré,

&: où iesnQuvelleS;Ordonnanccsn
:
'avoient pas été enrégifbées,
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ou s'ils dévoient fe payer fuivant les autres endroits où elles

l'avoient été ; et l'on fit voir que , (bit que l'on confidérât le

domicile du mari , au jour du mariage, qui étoiten Auvergne,
foit le domicile , au jour du décès, qui étoiten Nivernois,
foit le lieu où les conventions avoient été liquidées

, quiétoit

en Bourbonnois, foit'le lieu du paiement qui étoit en Lvon-
nois , foit le domicile des héritiers qui étoit en Auvergne , les

Ordonnances y avoient été enrégiftrées, Se que, ne s'agifTant

que d'intérêts, tous ces endroits dévoient avoir la préférence
fur la Loi du lieu où le mariage avoit été célébré, & où le

contrat de mariage avoit été pafle.

Par Arrêt du 27 Août 1 707 , rapporté es Arrêts du Royaume
,

tom. 1 , Arrêt j6 , rendu à la Grand-Chambre , l'imputation

fut ordonnée, à compter de l'Edit de 1665. Ainfi jugé, parce

que, s'agiffantde ladot , la reftitution ne s'en fait pas de règle

au lieu où le mariage a été célébré ; mais au lieu du domicile

du mari, fuivant la Loi exigere , ff.
de Judïc. Il n'y avoit

point de Requête pour la réduction à compter de 1634.
Sur le changement du taux des rentes Se des intérêts qui

naiffent ex mora , voyez Leprêtre, Cent. 4, n. 1 2 ,• Se Hevin
,

fur Bretagne, pag. 305 Se 306.

C'eft parce que le droit de change, en fait de commerce,
eft du à l'inftant même de la lettre de change tirée, que par

Yart. 3 du tit. 6 de l'Ordonnance de 1 673 , il eft dit que le prix

du change fera réglé fuivant le cours du lieu où la lettre fera

tirée, eu égard à celui où la remifefera faite.

SEPTIEME REGLE.

Quand il s'agit d'effets mobiliers, dont la tradition doit fe

faire à l'inftant, il faut fuivre la Loi où fe fait la convention.

En voici une efpece que je trouve dans Colerus», de Pro-

cejf. execut. cap. 1 , part. 1 , n. 79 , & fuivants, qui, bien en-

tendue, lert à prouver notre feptieme règle. •

Cet Auteur commence d'abord par mettre fous les yeux le

principe général de nos Auteurs , tiré de la mauvaife applica-

tion de la Loi fi fundus. Si agitur de fubjiciendo contraclum

Legibus , aut Confuetudini alicujus loci , tune attenditur locus
,

aut Confuetudofori 3 ubiverbaobligatoriaproferuntur , & com
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traclus perficitur , non autem locus dcflinatce. folutionis : Confue-

tudo (i quidem loci ubi negotium geritur , ita fubintrat ipfum

contraclum , ut fecundùm Leges loci intelligatur aclus fuife cé-

lébrants , quamvis ea de re nihilfwerit exprejfum ; &. voici l'ap-

plication qu'il fait de ces principes.?

Unde licèt Jure avili redhibitoriâ in faclum aclione , emp-

tor pro omnibus vitus equi internis 3 & non apparentibus expe-

riri pojjit ,Jîve calcitrofusfit , hoc efl ,' pedibus feriens ,five luna-

ticusautfreneticusfiveitàpvvidusutfemetipfum turbet & enpiat,

item qui transjungi non potefl , aut.unum tantùm jugum patiturT

fvefit retrogradus,authabeat gallas)dcquo....Spccul. tit. de Ref-
cind. vendit. §. non dicendum 3 tamen quia de Jure Saxônico , &
imprimis civitatis Magdeburgi venditor regulariter non tenetur

nif de tribus vitus 3 puta quod nonft retrogradus , neque ccecitate

latente, vcl invifibili laboret , item quod nonftfcabiofus, ideo

five civis
, fve forenfs in lus terris ubi viget Jus pr.ediclum

equum emerit , venditor, non niffuper illis tribus vitiis red-

hibito/id conveniri , vel pro inflrumento executivo , in his locis

executari poterit , quantumvis folutio pecuniœ Noribergam }

aut alium locum lmperii , ubi Jus civile objervatur 3 collata

juerit.

. J'approuve la décision de Colerus, mais non pas fes princi-

pes préliminaires; 6v j'eftime que, dans cette efpece , il fau-

dra iiiivre la Loi du contrat
, parce que ,.s'agiflant d'une chofe

mobiliaire , & d'un marché dont le contrat &. l'exécution fe

confomme furie champ, l'intention des parties ne peut être

autre que de fe conformer aux Loix du lieu où ils contrac-

tent. Schotan. Difput. Jurid.. 8 , n. n , lé décide ainfi, &.

cette décifion reçoit un accroifTement de vérité, fi la vente

eft faite dans un marché public.

Il en eft de même fi un homme acquéroit une marchandife

dans un lieu , & que cette marchandife fût taxée fans pouvoir

être vendue un plus haut prix ; car pour lors le jufte prix &
le feul licite eft celui fixé dans le lieu. Batilis , depoteflate Lc-

gis. municipalis in advenas & indigenas , §. 5 , n. 1 5.

La règle que nous venons de donner ,
peut être appliqué^

à certains ufages qui font partie de la Police des lieux. Par

exemple, un fermier loue des ouvriers dans certains temps,

& arrête des domeftiques. Ces gens-là ne peuvent quitter le
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fervice de ceux qui les louent , ou qui les gagent

,
que dans

le™temps ufités dans les lieux
,

parce que ces gens -là qui
v«nt Se viennent pour gagner leur vie , lont préfumés s'enga-

ger ôc fe louer pour le temps preferit par lesufagesdes lieux.

HUIT IE ME REGLE.

Si les droits qui naifTcnt au profit d'un des contractants
,

viennent, à la vérité , à l'occafïon d'un contrat valable en lui-

même , &C non fujet à refcifion , mais qu'ils naifïent par une
caufe nouvelle , èc purement accidentelle , Se ex pojlfacto ,• en

ce cas, il faut examiner où cette caule nouvelle prend naif-

fance , &t c'eft cette Loi qu'il faut fuivre, quand d'ailleurs les

parties n'en ont pas valablement difpoié autrement.

C'eft pourquoi, pour déterminer quels font les intérêts qui

peuvent être encourus contre un débiteur , réfultantsde fa de-

meure , il faudra fuivre la Loi du lieu où le paiement devoit

fe faire
,

parce que c'eft là où les intérêts prennent naiflance.

C'eft précifément la décilion d'Evcrard, en fon Conf. 68
, quia

ubï certus locusfolutioms facienda: dejîinatus efl , tune non jaclâ

folutione in termino 3 Ô loco prœfixo , mora dicitur contrahi in

loco dejlinatce folutionis , non in loco célébrait contractas.

C'eft pareillement la décifion de Strick. Si lis oritur ex pojl

faclb^propter negligentiam & moram, conjideratur locus ubi mora
contracta eft.

C'eft ce qui a fait dire à M. Perchambaut, art. 200 de fa

petite Coutume
,
que fi une obligation eft paflee en Breta-

gne, & pour y être acquittée, on pourra acquérir les intérêts-

au denier 18, quoique la Juftice où ils lont demandés, Se le

débiteur foient dans une Province où il y a d'autres Loix.

Mais , fi l'on peut acquérir les intérêts au taux preferit dans

le lieu où l'on s'eft obligé de payer , on ne pourra pas y fti-

puler des intérêts plus forts fur le fondement qu'ils ont lieu

dans un autre endroit. An idemfuturum eft, f maximas ufuras

Capuce permijpe , Lutettœ ubi minimœ tolerantur , ftipuler ; èc

Godefroy , fur cette queftion, répond , non , odio ufurarum ;

talis enim jlipulatto neque Lutetice valebit, quia ab inttw , ne-

que Capux, quia ex pojl facto non convalej'cit , L, 10 , ff.de

Jurifd.

Quand , dans un prêt , on n'a défigné aucun lieu pour
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le paiement, je crois, à l'égard des intérêts qui peuvent en
îéfulter, qu'il faut diftinguer : ou il y a un jour fixé pour paflr,

ou le prêt eft payable à la volonté du créancier. »
Au premier cas, le terme fixé interpelle le débiteur, 6c étant

obligé j de convention tacite, d'aller trouver le créancier pour
le payer , & ne pas encourir de demeure , c'eft dans le domi-
cile du créancier que la demeure eft contractée, ôc il faut

fuivre la Loi du domicile du créancier ; & c'eft pour ce pre-

mier cas que j'emploierois la décifion de Hevin , fur Frain,
tom. 1 } pag. 306 j ch. 77, de l'autorité de l'Arrêt du 23 Août
1689 , rendu au Parlement de Bourgogne , Se dont eft fait

mention ci-après, en parlant de la conteftation du fieur Bran-
vaux.

Au fécond cas , le créancier eft obligé d'interpeller fon dé-

biteur , & de lui faire connoître qu'il veut être payé. C'eft dans
le domicile du débiteur que la demeure eft contractée , &. il

faut fuivre la Loi du débiteur. Voyez les Obfervations de Du-
pineau , fur Anjou , art. jo8.

Si le débiteur qui doit être interpellé , avoit , depuis fon
engagement , changé de domicile , faudroit-il régler les inté-

rêts fur la Loi du domicile , au jour de l'engagement , ou
fur la Loi du domicile actuel ?

On dira , pour l'ancien domicile
, que les parties , ayant

contracté enfemble, elles font préfumées s'être tacitemenrfou-

mifes à la Loi du domicile fubfiftant pour lors , qu'un chan-
gement de domicile d'une ville, d'une Province aune autre,

ne peut pas fe prévoir.

Qu'à la vérité, la Jurifdiction eft changée ; mais que la Loi,
qui doit régir les parties , étant de convention préfumée, elle

eft immuable cntr'ellcs.

Pour le nouveau domicile, on dira que non-feulement la

Jurifdiction eft changée , mais que , par l'Ordonnance de 1 667,
la partie devant êtreafîignée en fon domicile, &c devant être,

fuivant les principes de Droit, pourfuivie en ce domicile,
c'eft véritablement dans le nouveau domicile que la demeure
eft encourue, & que les intérêts n'étant dus que ex mora , c'eft

la Loi où fe fait la demeure qu'il faut obferver
; que ce n'eft

pas le cas de préfumer une convention pour la Loi de l'ancien

domicile
, parce que l'on ne fauroit raifonnablement préfumer

qu'unhomme qui s'engage, n'exécutera pas fidèlement èc ponc-
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tuellement Ton engagement ;

qu'ainfi il faut prendre les cho-

fes comme elles fe trouvent au jour de la diligence du créan-

cier, &c du retard du débiteur, &c je ferois de ce dernier avis,

û d'ailleurs il n'y a pas élection de domicile , & que le nouveau
domicile foit connu du créancier.

Mais faudroit-il iuivre cette décifion , dans le cas où le dé-
biteur ayant contracté dans un domicile où les intérêts cour-

rent de droit, en vertu d'une fimple interpellation
, ce débi-

teur feroit venu demeurer dans une Coutume où il faut une
demande judiciaire ?

Pour l'affirmative, on dit que le débiteur ne fauroit
, par

fon fait, rendre la condition de fon créancier plus onéreufe

qu'elle étoit
,
quia cùm Jlatim aclio ex contraciu nafcatur , &

jus conveniendi rcum in loco domicilti creditori quccratur , cum
quoforte alias non contraxijfet , jus ïllud creditori

t facto dé-

bitons, adimi non débet. Vinnius , Infl. lib. 4 > tit. 6 , verbo ,

in Judicio
,
que le créancier a prêté dans l'aiTurance que ,

faute d'exécuter l'engagement, il feroit du moins indemnifé

par des intérêts qui courroient de droit , du moment de
l'inexécution

;
qu'à la vérité

,
pour parvenir à faire exécuter

l'engagement, il fera obligé de fuivre la Jurifdiction de fon

débiteur ; mais bien entendu que fes droits n'en foufFriront

pas , &i que l'on fuivra la Loi où l'engagement s'efl fait.

Pour la négative , on répond que la demeure et le retard font

une caufe nouvelle furvenue depuis l'engagement, &: qu'il faut

fuivre la Loi où cette caufe nouvelle prend naiflanec ; que
le retard qui donne lieu aux intérêts, le contracte par la per-

fonne dans fon nouveau domicile , ôc non ailleurs. C'eft cette

Loi qu'il faudra fuivre, & itacenfeo.

Il s'eft préfenté une efpecc qui paroît devoir être décidée

par cette huitième règle.

En 1710 , le fieur Jacques Buiflon, domicilié dans le pays

de Gex, acquit du fieur Comte de Balmon, les terres d'Al-

lemogne , Martiguin &. Cointrin , fituées au pays de Gex
,

pour la fomme de 1 50000 livres.

La même année, le fieur Céfar Buifïbn , fils de Jacques,

acquit d'autres fonds
, qui étoient aufîi au pays de Gex.

Les droits Seigneuriaux étoient dus pour ces acquit-

tions, à M. le Duc de Bourbon, Seaux Princes ÔC Princef-
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fes , Tes frères 6c fœurs , Seigneurs engagiftes de la Baronnie

de Gex.

Le fieur de Branvaux , aiiffi domicilié ..dans le pays de Gex,
exerçant les droits des engagiftes, pafla, à Paris , un acte fous

feing privé, avec le fieur Buitïbn , le 6 Juin 1711 , par lequel

il fe reftreignit > pour les droits Seigneuriaux, à la fommede
29100 livres ," payables en différents temps, en fon domicile

de Gex, avec fourmilion de la part des acquéreurs, à défaut

de paiement dans les temps convenus , de payer les intérêts

en la manière qui fe trouvera permife.

Le fieur Buiiîbn n'ayant pas fatisfait exactement , le fieur

Branvaux le fit afligner aux Requêtes du Palais, en 1717,
6c y obtint des Sentences par défaut, qui ordonnoient l'exé-

cution de l'acte fous feing privé.

En 1728, compte entre les Parties, fuivant lequel le fieur

Buiiîbn ne devoit plus que 15 170 livres de principal , &.

3475 livres d'intérêts. En conféquence il fut pafîe «11 autre

a£te pardevant Notaires, par lequel on convint que le fieur

Buiiîbn paierait, dans un an, les 3475 liv. d'intérêts dus, le

capital dans deux, 6c cependant les intérêts au denier vingt,

conformément à l'acte du 6 Juin 1721.

Faute de paiement , le fieur de Branvaux fit un comman-
dement recordé , 6c enluite fit fubhaftcr ; c'eft-à-dire , fie

faifir réellement des terres appartenantes au fieur Buiiîbn.

Appel par le fieur Buiiîbn des Sentences des Requêtes du
Palais, du commandement recordé, 6c de tout ce qui s'en

é-coit eni.uivi.

Mais à l'égard de cette dernière procédure concernant le

commandement de ce qui s'en étoit enfuivi , comme on
l'arguoit de nullité , le fieur de Branvaux l'abandonna , 6c

fe renferma à attaquer les Sentences des Requêtes du Palais.

Moyens que le Jieur Buijfon propofoit contre les Sentences

des Requêtes du Palais.

i°. Ces Sentences condamnoient à payer des intérêts

de fommes exigibles , qui n'en produifent pas de leur na-

ture.

2 . Il y avoit, à la vérité, une convention de payer les

intérêts ;
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intérêts ; mais quand lés habitans de la BrefTe & du pays de

Gex, feroient en droit d'exiger des intérêts en vertu d'une

convention , cet ufagc de BrefTe ne pourroit avoir lieu pour

des ailes paiîes à Paris.

Moyens du fteur de Branvaux.

Le fieur de Branvaux , au contraire , réduifoit toute fa

défenfe à deux propositions. La première, que les habitants

de la BrefTe &c du pays de Gex ,
peuvent fe faire payer les

intérêts , au taux de l'Ordonnance , d'une fomme exigible

,

quand ils l'ont ftipulé.

La féconde , que c'eft par la Loi du domicile des parties

,

& non par celle au lieu où l'acte eft paflTé, qu'on devoit juger

fi les intérêts font dus en vertu de la convention.

Je ne fais pas pourquoi le défenfeur du fleur de Branvaux ne

jugea pas à propos de réfuter la première propofition du fieur

Buiflon , &i de faire voir que , fuppofé que les droits Sei-

gneuriaux ne produifent pas d'intérêts de droit } on pouvoit

néanmoins légitimement en ftipuler en quelqu'endroit que

ce fût : il eft vrai qu'ils ne font pas privilégiés ; mais ils font

légitimes. Cette propofition eft vraie ; on peut voir là-defTus,

Catelan , en fes Arrêts, ckap. 3 1 , liv. 5 ,• & je vais tranferire

une grande partie d'une Diflertation imprimée, qui fut faite

exprès
,
pour prouver qu'ils en produifent, même de droit,

voyez M e Charles du Molin , Titre des fiefs 3 art. 1 , Gloff. 9 ,

n. 19 ,• j'eftime que les moyens qui font allégués en cette

DilTertation, fervent du moins à établir la légitimité de la con-

vention , en quelqu'endroit qu'elle fe fafle,

» L'on ne peut douter que les lots & ventes, quints Se

» requints, rachats , & autres droits Seigneuriaux, empor-

ïî tent de foi intérêts , à moins que d'ignorer la nature des

» fiefs.

» L'on fait que les fiefs , dans le commencement, n'étoient

«autre chofe que des conceffions faites par les Rois à ceux

»5 qui les accompagnoient, d'une partie des terres qu'ils avoient

»j conquifes ; &: , à l'exemple des Rois, les grands Seigneurs

î> donnoient certaines dépendances de leurs terres , à ceux de

». leur fuite qui s'étoient fignalés , à la charge qu'ils feroient

>j tenus , en reconnoifTance de cette libéralité, de les accom-

Tomell. Kkk
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« pagner 8e affilier , comme eux étoient obligés de fuivre 8c

» accompagner le Roy en toutes les expéditions militaires.

m Ces terres ainiî concédées , s'appelloient , au commence-
«ment, bénéfices, parce que l'on n'en avoit que l'ufufruit,

«comme nous voyons en plufieurs endroits des Capitulaires

« de Charlemagne ; mais bientôt après , & fous le même Prince,

« le mot de fief fut en ufage pour lignifier la même nature de
33 biens, tellement que l'on uioit confufémcnt de ces termes,

» benejicium & feudum ; Se comme le temps apporte change-

33 ment à toutes chofes ; dans le déclin de la féconde Race,
33 Se fous Charles le Simple, ces terres Se domaines , qui n'é-

» toient qu'un ufufruit, devinrent héréditaires, Se pafTerent

>3 dans les familles , comme le patrimoin£ de ceux qui en
»s avoient été invertis , Se l'on commença de les charger de
«droits Se redevances honorables, Se tout enlemble utiles 8c

« profitables aux Seigneurs, qui le contentèrent d'être avoués

» Se reconnus , & de recevoir l'hommage Se le ferment de fïdé-

» lité; c'eft pour l'honneur.

» Et quant au profit, ils impoferent d'abord à leurs va flan x
,

33 de ne pouvoir vendre Se aliéner les fiels fans leur confen-

» tement , fur peine de commife ; d'où vient le droit de re-

33 tenue féodale, quand ils n'approuvent pas les ventes.

» Et depuis , les Seigneurs ayant trouvé bon de laiiTcr les

33 fiefs dans le commerce ordinaire, comme les autres biens,

» ils ont voulu , non-feulement qu'aux acquisitions qui fe fc-

» roient , mais encore aux mutations qui arriveroient
, pour

33 marque que la Seigneurie directe réfidoit toujours en leurs

ssperfonnes, les valîàux priflent d'eux l'inveftiture
;
pourquoi

» ilspaieroient un droit appelle rachat, aux fimples mutations,

» Se les quints Se requints, aux ventes, comme s'ils rachc-

33 toient, du Seigneur , le fief par eux acquis. En quoi il

33 eft ^certain que ces droits - là ne différent en rien du prix

33 d'une véritable vente , dont ils retiennent encore aujour-

33 d'hui le nom de rachat, de lots Se ventes, de quints Se

» requints , d'un prix qui , de fa nature
, porte intérêt ; car

33 le prix des terres, des Offices, Se autres chofes qui rendent

33 des fruits , produit de foi des intérêts , d'autant que le prix

>3 repréfente le fonds , Se l'intérêt tient lieu de fruits , l'un

« luit naturellement l'autre.

" Avant que le Seigneur fe détermine à recevoir le quinc
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» Se requint de la vente faite par fon vaflal , il eft en état de

» retenir, par puiflance de fief, le domaine qu'il a aliéné; Se

« lorfqu'en touchant cette portion de la vente, il donne l'in-

w veftiture au vaflal, il eft réputé co-vendeur, à cet égard,

»avec celui dont ledit vaflal a acquis, ôc il n'y a raifon quel-

« conque d'adjuger à l'un les intérêts du prix de la vente, Se

« de ne les pas adjuger à l'autre.

«D'autant plus que le prix n'eft confidéré , à l'égard du
» premier vendeur

, que comme une dette qui eft , à la vérité

,

» privilégiée , èc c'eft pour cela qu'elle porte intérêts ; mais à

» l'égard du Seigneur , c'eft un droit qui eft encore plus pri-

» vilégié , & plus difpofé à produire des intérêts , parce que

« ce droit-là fait partie du fonds qui rend des fruits ; ôc fui-

» vantla Coutume, c'eft le fonds même, puifqu'elle porte, en
« l'art. 24, que le Seigneur

,
pour le paiement de fes droits,

« fe peut prendre au fonds, de manière que les droits du Sei-

» gneur font réels , & étantde la nature du fonds ,il eft impof-

» lible que , comme l'un rend des fruits , l'autre ne produife

« des intérêts.

» C'eft par cette raifon que dans un contrat de vente, quoi-

« qu'il ne foit fait aucune mention des droits Seigneuriaux,

» de lots & ventes , de quints &: requints, ils ne laiflent pas

» d'être dus par l'acquéreur, lequel, en s'obligeant de payer le

» prix au vendeur , s'oblige aufli tacitement envers le Sei-

» gneur , de lui payer celui qui lui eft dû ,
parce que la chofe

« qu'il acquiert , n'eft pas moins à l'un qu'à l'autre , & l'acqué-

» reur les doit fatisfaire tous deux , autant pour le principal

» que pour les intérêts.

»I1 yades exemples en Droit, qui conviennent aflez à ce

» fujet, comme en la Loi fed fi damnum ff.
de peculio ; c'eft

« à l'égard d'un ferf &C de fon Seigneur. L'on peut fort

» bien comparer le vaflal au ferf, parce qu'il ne tient le fief

» que pour fervir fon Seigneur.

«Le ferf pofledoit une efpece de bénéfice , appelle péculle,

» comme le vaflal fait le fief, qui eft auffi appelle bénéfice;

» quelque vente & aliénation que fît le ferf, quelque muta-

" tion qui arrivât dans le pécule, quoiqu'on ne fît aucune men-
« tion du Seigneur , fon droit lui eft confervé tout entier

,

» peculium femper intelligitur , deduclo eo quod domino debetur ,

m quia prxveniffc videtur dominus.
Kkkij
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» Auffi
,
quand un fief fc vend & fe décrète, la vente n

r
efl:

» jamais entendue , finon déduction faite des droits du Sei-

«gneur; & l'oppoiition qu'il forme pour fes droits, eft aufïï

»> entendue de tous fes droits, aulîi-bien pour les principaux

» que pour les intérêts
, pour lefquels prœvenijje dominus

•>ifemper imelllgitur. «

Cette difTertation prouve du moins qu'on peut Stipuler des

intérêts des Droits Seigneuriaux ; mais mettons à part cette

quefKon , & fuppofons que la créance fût d'une fomme mo-
biliaire ordinaire, &: fans prérogative ; la ftipulation d'intérêts

étoit-elle valable dans l'efpece du lieur Builîon ?

La première proposition du fieur deBranvaux , au fujet des

intérêts qui ont lieu , fuivant les ufagcs de BrefTe, Bugey ,

Valromcy & Gex , eft inconteftable ; elle s'établit par ceux
qui ont traité des ufages de ces Provinces.

On peut confulter là-defius Collet & Revel , mais principa-

lement ce dernier, pag. 147, de l'édition de 1729, où il ie

trouve un Arrêt du Confeil, du 29 Mars 1642 ,
portant per-

mifîion à tous les fujets du pays de BrefTe & de Bngey de fti-

puler entre majeurs, des intérêts au taux de l'Ordonnance ,

aux obligations des prêts , fans qu'ils puifTent être imputés

au fort principal , ni qu'ils puifTent être convertis en rentes

conftituées : V- les Lettres-Patentes adrefTées au Parlement de

Dijon pour enrégiftrer ledit Arrêt en date du même jour , 6c

l'Arrêt d'enrégiftrement, du 30 Janvier 1643, le tout enrégiftré

au îiege de Bugey , le 19 Décembre fuivant.

Enfin. c'eft l'avis du P. Ribardeau
,
qui adopte le tout par

plufieurs considérations. La première, que c'eft une efpece

de facrilege de blâmer les Jugements du Prince ; la féconde ,

que cette permifîion tient lieu aux créanciers, en acquérant

ces intérêts d'une ftipulation de cens , ou rente rachetable ôt

amortifTable au choix , tant du créancier
,
que du débiteur

,

lequel cens eft de fa nature jufte &: licite. Ce Cafuifte ajouté

que la Bulle de Pie V, qui veut que ces fortes de rentes ne
foient rachetables qu'à la volonté des débiteurs , n'a de force

& vigueur qu'es terres du Domaine temporel de la fainte Eglife

Romaine , & autres Royaumes , en tant que les Souverains en

adopteront la difpofition.

Enfin , pour la troifieme confédération , il finit en difant

que les créanciers, en ce cas, ne prétendent faire un pur prêt y
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mais fe défintéreffer de la perte qu'ils font du profit qu'ils fe-

roicnt. Tel eft l'avis de ce Jéfuite; mais ces fortes de con-

trats à intérêts
,
qui font rachctables à la volonté du créan-

cier 6v du débiteur , ont fait la^ matière , il y a quelques an-
nées, de différentes conteftations qui fe font élevées en Hol-
lande , &. il y a eu différents écrits de l'illuftre M. Pctitpied

& autres qui les ont prolcrits , comme défendus par la Loi de
Dieu.

Auifi Revel , bien différent en cela de Collet, ne paroît

pas être fort periuadé qu'avec l'Arrêt du Confeil , èc tout ce

qui l'accompagne, les confcicnces foient en sûreté.

En effet, les Princes font les maîtres de faire des Loix dans

leurs Etats pour régler le commerce. Ils ont droit de fixer

comment le retard èc la demeure peuvent s'encourir par un
débiteur; fi, de plein droit, fi, par une fimplc interpellation,

ii
,
par une demande judiciaire ; ils ont droit de fixer le taux

de ces intérêts; mais ils n'en font pas contre les Loix Divi-

nes, èc contre l'effence du prêt qui eft d'être gratuit, Impe-

rator ifla Jura Divina non potefl tollere , quia in omni acïu

requiruntur duo , voluntas &potentia. . r . Inferior non potefl tôl-

ière Legem fupenons . Mol. C. de [/fur. tit. 31. Nos Loix de

France font très- pures à cet égard ; &: fuivant M e Charles du
Molin, Tit. des Fiefs, gl. 9 , /2. 19 ,• etiam Summi Pontifias

autoritas non potefl facere quin ufura fit ufura ; Se ii y a lieu de

s'étonner du prétendu Arrêt de 1642.

On peut voir encore, dans la diflerration dix-feptieme de

mes Queftions mixtes, lesdifrérentcs Jurilprudences des Par-

lements du Royaume , au fujet des intérêts engendrés par le

retard. Ainiî nous pafferons à la féconde propoiition du ficur

de Branvaux ,
qui confifte à dire qu'en cas de Stipulation d'in-

térêts pour une fomme exigible , ce n'eft pas la Loi du lieu

où l'acte s'eft paffé, mais celle du domicile des parties dont

dépend la validité de la ftipulation.

Le défenfeur du fieur de Branvaux établiffoit cette propo
fîtion par les moyens fuivants.

Que ,
pour connoître fi des conventions peuvent être vala>

blés , il faut distinguer entre les Loix réelles , & celles qui font

perfonnelles.

Que, dans le cas d'un droit purement perfonnel , il doit

dépendre de la Loi du domicile des parties 7 à l'exemple de
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la majorité ou minorité Se des conventions matrimoniales qui

Te règlent, non par les Loix du lieu où le mariage fe célèbre,

mais par celles du domicile des parties.

Que la faculté de fe faire payer en conféquence de la con-

vention ,des intérêts d'une iomme qui refte exigible , eu: une

Loi purement perfonnelle , attendu qu'elle habilite la perlonne

à faire certaines conventions.

Ainlî, un habitant de la Brefle porte par-tout avec lui ce

droit de pure faculté qui eft abfolument perfonnel , & il peut

en quelqu'cndroit que ce foit, ftipulerdes intérêts en vertu delà

Loi de fon domicile ; l'empire de la Loi du lieu où l'acte eft patte,

eft renfermé, en matière de droits perfonnels, dans les perfonnes

qui
,
par leur domicile , font fournis à cette Loi ; elle ne s'étend

pas fur les perfonnes que leur domicile ne lui a pas foumifes.

Qu'il y avoit d'autant moins lieu de contefter les intérêts en
queftion

,
que cette créance a pris fon origine dans le pays de

Gex pour des Droits Seigneuriaux dûs à caufe de l'acquilition

de fonds, faite en ce pays-là.

Que la Loi du domicile du débiteur fe réuniiïbit à celle du
domicile du créancier pour la validité de la ftipulation d'in-

térêts.

Enfin , que l'ufagedu Parlement de Bourgogne, où l'affaire

auroit été décidée , h" elle n'avoit pas été portée aux Requê-
tes du Palais du Parlement de Paris , eft de juger de la vali-

dité d'une ftipulation d'intérêts par le domicile des parties.

Cet ufage eft attefté par l'Auteur des Obfervations , fur les Ar-

rêts notables du Parlement de Dijon. Il cite un Arrêt du 23
Août 1679 ,

que je crois être le même que celui daté du 23
Août 16S9, par M. le P. Bouhier , en ia Coutume, ch. 21,
n. 194, par lequel on a jugé que les intérêts d'une obliga-

tion exigible, étoient dus au créancier qui avoit fon domicile

dans la Breffe
,
quoique l'obligation eût été paftee par-devant

Notaires à Mâcon où la ftipulation d'intérêts, pour une fomme
exigible , n'eft pas permiie.

Je ne fais pas quel a été le fort de cette conteftation; mais

en mettant à part le moyen qui , félon moi, eft décifif , &
que le iicur de Branvaux n'employa pas

,
qui eft que les lods Se

ventes, quints ôc requints peuvent, par la ftipulation, produire

des intérêts
,

je déciderois encore pour le lîeur de Branvaux

par les moyens fuivants.
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Le fieur Buifïbn , domicilié dans le pays de Gex , s'étoit

obligé de payer au fleur de Branvaux, en Ton domicile , dans le

même pays , les (ommes en queftion : les parties avoient fti-

pulé qu'à défaut de paiement, dans les temps convenus de la

part du licur Builîon , il paieroit les intérêts en la manière
qui fe trouvera permife.

Ainli, l'on n'avoir prétendu les payer , ni les exiger qu'au-

tant que les Loix autoriferoient ces intérêts.

Mais étoit-ce la Loi de Paris où la ffcipulation avoit été

faite qu'il falloit fuivre ? Etoit-ce celle de la Province de Gex
où le paiement devoit être fait ? Voilà où la conteftation de-

voit conduire.

Je ne confidere point, comme l'on voit, la Loi de Gex ,

comme Loi du domicile, parce qu'effeclivcment , indépen-

damment de tout domicile, dès que le paiement avoit été fti-

pulé à Gex
,
que c'étoit là que le retard &t la demeure étoient

encourues, c'étoit là auffi qu'il falloit s'arrêter pour décider

il les intérêrs étoient dus, ou non, parce qu'il ne s'agit pas

ici de droits qui naiilcnt ex natura & tempore contractas ; mais

il s'agit d'intérêts qui naiflent par une caufe nouvelle , pu-

rement accidentelle, & ex pofi facto , Se réfultants de la de-

meure encourue à Gex. C'étoit donc , félon tous nos Auteurs ,

cette Loi qu'il falloit coniïdérer.

Mon fyftême n'eft donc pas de dire que la faculté de fti-

puler des intérêts, eft une Loi purement perfonnelle, attendu

qu'elle habilite la perfonne à faire certaines conventions, car

je m'embarraflerois moi-même.
En effet, fi je prends ce plan , on ne manquera pas de m'op-

pofer qu'il faudrait confidérer le domicile des deux parties,

de celui qui exige ," & de celui qui s'oblige ; car l'habilité doit

être réciproque dans le promettant Se dans l'acceptant , tk.

je ne vois pas que nos Auteurs aient raifonné félon ce fyftême.

Il faut donc préfuppofer que les deux perfonnes font habiles

de part 6c d'autre à contracter ; mais certaines conventions ne

font pas autorifées par-tout, & dans cette hypothefe, quand

il n'y a pas de lieu marqué pour le paiement, on agite qu'elle

eft la Loi qui décide de la légitimité d'une convention : eft-

ce la Loi où la convention a été faite ? Eft - ce la Loi du do-

micile du créancier , ou celle du débiteur ? & de cette ma-
nière, on difeute ces fortes de quefbions , comme les ont dif-
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curées nos Auteurs, ôc on rentre dans les principes qui peu-

vent conduire à la folution.

M. Pcrchambaut , en Ton Inftitution au Droit François ,

t'a. des Coutumes, art. 564; 8c avant lui, M.Pierre Hevin

,

en fcs Obfervations fur les intérêts , «.31, ont néanmoins

décidé pour la Loi du contrat; mais M. le P. Bouhier, ch.11 ,

n. 199, n'approuve pas cette décifion.

Ce que nous venons de dire regarde les droits qui nai fient

au profit du créancier contre le débiteur , réfultants de l'inexé-

cution des contrats.

Mais que dirons-nous , par rapport aux exceptions qui peu-

vent réfultcr de la même inexécution , au profit des débiteurs

contre les créanciers , telle qu'eft la prefeription?

Nous avons, dans l'Obfervation 20
,
parlé de la prefeription

pour le cas où l'exécution des contrats n'en: déterminée à

aucun lieu, & nous avons dit que, dans ce cas, il falloitfui-

vrc la Loi du domicile du débiteur.

M-us en eft-il de même quand le paiement eft fixé dans un

lieu ? Nos Auteurs décident indéfiniment qu'il faut fuivre la

Loi où le paiement doit être fait. C'en: l'avis d'Everard , en fon

Conf. 78. Aut quœrimus quis locus infpiciatur , quoad extinc-

tionem aclionis , propter preferiptionemflatutariam vigentem in

uno loco , & non in alio ubiStatuta locorum funt diverfa , & cer~

tum efl quoi infpicitur locus diflinclœfolutïonis : ita exprefsè dé-

terminât Barthol. Angélus , & DD. in L. x , de Ufuris. C'en: pa-

reillement l'avis de Chriltinceus, vol. 1 , decif. 283 _, n. 11 ,•

Quoad ea qux ex celebrato contraclu veniunt facienda , infpi-

citur Confuetudo loci ubi ea debent fieri _,
puta , tradi > folvi...

fie infpicitur Statutum loci deflinatxfolutionis , fi agatur de extin-

clione aclionisperpreferiptionemJlatutariam vigentem in-uno loco

& non alio , ce qu'il rejette d'après Everard. Voyez Dupineau,

en fcs Obfervations, art. 508.

C'en: encore la décifion de Burgundus , tracl. 4 , n. 27 ; idem

defolutionibus dicendum , fcilicèt ut in omnibus quœ ex ea funt

,

aut indè oriuntur , aut circà illam confiflunt , aut aliquo modo

affiniafunt , Confuetudinem loci fpeclemus y ubi eamdem implere

convenu ; affiliafolutionis funt , prœfcriptio ,' oblatio rei debitœ y

&c. n. 28. Ea vero quœ ad complanentum vel executionem con-

tractas fpeclent , vel abfoluto eo
,
fuperveniunt , folere à Sta-

tuto loci dirigi- in quo peragenda eft folutio t n. 29.6
*

^ NEUVIEME
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NEUVIEME REGLE.

Quand les parties ont contracté enfemble, & que les con-

teftations qui naifTent de leur contrat, font évoquées ou por-

tées dans un Tribunal étranger , il faut juger comme on juge-

roit dans le Tribunal naturel des contestations.

C'eft la difpofition de l'Ordonnance des Evocations , ar-

tic. 46 , 8c le Parlement de Paris vient de rendre un Arrêt

conforme.

Au Parlement de Paris , le créancier d'une rente confti-

tuée par un particulier titulaire d'un office, eft en droit de fe

faire rembourler en formant oppoiition au fceau , fi le titulaire

vend fon office. La raifon de cette Jurifprudcnce eft que le

fceau produit le même effet que le décret : d'ailleurs il y a

les faits de charge à craindre ; & l'on peut n'avoir pas la même
confiance pour le nouveau titulaire que pour l'ancien.

Au contraire, en Bretagne, on confidere que le nouveau
titulaire fe chargeant de la rente, le créancier a le même effet

pour sûreté; il refte dans le même état, Se le nouveau titu-

laire n'eft pas obligé de rembourfer.

Cette queftion ayant été portée aux Requêtes du Palais de
Paris, & depuis par appel au Parlement entre deux Bretons,

dont l'un avoit vendu fon office de Confeiller au Parlement
de Bretagne, & l'autre l'avoit acheté , la queftion , après un
a£te de notoriété , fut jugée conformément à la Jurifprudence

du Parlement de Bretagne, par Arrêt du 2.2 Avril 1738, en
la Grand-Chambre, au rapport de M. de Lorenchet , Confeiller.

Cet Arrêt eft rapporté es Arrêts de M. de la Combe.

DIXIEME REGLE.

Quand il s'agit de l'interprétation des claufes exprimées dans

un contrat ou dans un teftament, ce font ordinairement les

circonftances qui en décident.

En effet il fe trouve quelquefois des claufes ou difpofïfions

dans les contrats ou dans des teftaments
,
qui

,
pour n'être pas

fuffifamment développées , lailîènt dans l'incertitude de favoir

fi on les entendra , félon la Loi où les actes ont été paffés ,

ou félon la Loi où les biens font fitués, ou félon le domicile

Tome II. LU
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de l'un ou de l'autre des contractants , ou enfin félon quel-

qu'autre Loi.

L'exemple que nos Auteurs apportent plus communément fur

cette maxime, eft celui du douaire.

Les deux célèbres Avocats , M M* Berroyer & de Laurriere

qui ont fait des Notes fur Duplefîis, agitent cette qucftion in

terminis ; & comme ils ont pris p?.rti pour la Loi du lieu du
contrat, & que j'ai pluiieurs réflexions à faire, tant fur leur

avis que fur leurs preuves
, j'ai cru devoir tranfcriic ici ce

qu'ils ont dit au tit. des Droits incorporels
,
pag. 151, de l'édi-

tion de 1709 fur la fin : » comme il peut y avoir , diftnt-

» ils, des claufes difficiles & ambiguës, dans lefqucllcs on a

» peine à trouver la véritable intention des parties 3 la maxime
55 eft qu'il faut fuivre la maxime des lieux où le contrat a été

" paire , pour l'intelligence & l'interprétation de la Cou-
3) tume j «* je ne fais s'il ne faut pas lire convention, au lieu

de Coutume.

» C'eft la difpofition du Droit civil , en la Loi 6 , ff. de evicl.

»s de la Loi 1 , de ufuris ,• &£ de la Loi femper 34 , de reg. Jur.

« dont voici les termes :femper in fiipuLitiontbus , & in ecc-

33 teris contraclibus id fcquimur quod aÙum eji , & fi non pareat

» quod actum eft , erit confequens ut id fequamur quod in re-

>3 gione in qua aclum eji, frequentatur.

» Cette maxime eft fuivie dans notre pays coutumier
, quand

«il s'agit d'expliquer, ou d'exécuter les claufes d'un contrat

» de mariage, lefquelles font ambiguës, ou ne marquent pas

« alTez quelle a été l'intention des parties, on a recours aufïï-

»j tôt à la Coutume du lieu où le contrat de mariage a été

>j pafTé. Nous avons une infinité d'Arrêts qui ont établi cette

» Jurifprudcnce : en voici quelques - uns dans l'efpece du
33 douaire préfix & fans retour. La Coutume de Monrargis

«l'établit viager. Cela pofé, un particulier qui avoit fon do-

» micile à Monrargis, va demeurer à Sens; là il palTe un con-

>3 trat de mariage
,
par lequel il doue fa future époufe d'un

33 douaire préfix de 500 liv. pour une fois payer. Après la cé-

sîlébration du mariage il retourne, avec fa femme à Mon-
» targis, où il a voit (on domicile, &C où étoit toute fa famille.

» Ce particulier décède à Montargis fans laifTer aucuns en-

» fants -, la veuve eft payée de fon douaire, après Ion décès.

33 Queftion de lavoir fi fon douaire eft viager , fuivant la
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» Coutume de Montargis , ou fans retour, fuivant celle de
» Sens.

» Arrêt du 18 Mai 1619, confirmât! f de la Sentence des

! Requêtes du Palais
,
par lequel il a été jugé qu'il fallait fuivre

> la Coutume de Sens , où le contrat de mariage avoir été
> paffe, 6c qu'ainfi le douaire etoit fans retour. Dufrefne

t

? tom. 1 , Liv. ij chap. 4.6. Par la difpofition de la Coutume
> de Paris , la femme douée de douaire préfix , ne peut choifir

'le douaire coutumicr , s'il ne lui en: permis par le contrat
> de mariage. Par la difpofition de la Coutume de Meaux , au
! contraire, elle le peut, quoiqu'il n'en foit fait aucune men-
> tion, ni ftipulation dans fon contrat de mariage. Cela pofé,
> deux perfonnes contractent mariage à Paris ; l'un accorde
5 un douaire préfix à la femme, fans néanmoins lui donner
» le pouvoir d'opter l'une ou l'autre Coutume. Queftion de
> favoir fi, prenant en la Coutume de Paris le douaire préfix,

5 comme elle y tir. obligée 3 elle pourra encore prendre le cou-
» tumier dans celle de Meaux.
» Arrêt du 2 1 Juillet 1 500 , donné entre la veuve & les hé-
ritiers de M. Pierre l'Orphevre , M c des Comptes, par le-

quel il a été jugé que la veuve ne pourroit prétendre d'autre

douaire que le préfix , tant fur les biens aiïis à Paris , que
dans les autres Provinces. Charondas , en fes Réponfes de
Droit , liv. 3 , ch. 78.

« La Coutume de Chauny eft femblable à celle de Meaux ;

c'eft-à-dire
,
que la femme, douée de douaire préfix, a la

liberté d'opter le douaire coutumicr
, quoiqu'il n'en foit fait

aucune mention dans le contrat de mariage. Cela pofé , le

Marquis de Nèfle, qui avoit fon domicile au Marquifat
de Nelle , dans la Coutume de Chauny

,
paffe fon contrat

de mariage à Paris
,
par lequel il doue fa future époufe de,

3000 liv. de rente de douaire préfix , ftipulé propre aux en-

fants , fuivant la Coutume de Paris, à laquelle les Parties

fe foumettent. Après le décès du Marquis de Nèfle , la

veuve voulut opter le Coutumicr
,
pour jouir de la moitié de

la terre de Nèfle, conformément à la Coutume de Chauny;
fes héritiers prétendent le contraire.

»Arrêt du 10 Mars 1653 ,
plaidants Montholon Se Gautier,

par lequel la veuve a été déboutée de fa demande , Ôc ce

,

Lllij
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» contre les conclurions de M. Talon. Dufrefnc , tom. i »

a liv. 7 , ch. 20.

» C'en: donc une maxime indubitable que , quand il s'agit

» de l'exécution , ou de l'interprétation d'un contrat, il faut

>j avoir recours à la Coutume du lieu où il a été paffé ; 6c par

>j conféquent, quand il faut expliquer , ou 3 pour mieux dire,

» exécuter une claule du côté eftoc 6c ligne , appofée dans un
» contrat de mariage , il faut néceffàirement fuivre la difpo-

sslition de la Coutume, dans l'étendue de laquelle le contrat

>j a été paffé.

» En effet , cela a été jugé, in terminis
, par un Arrêt rendu

« le 17 Décembre 1655 , de relevée , donné fur les conclu-

» fions de M. Talon. En la Coutume de Melun , une femme
»j apporte 800 liv. en mariage , 6c ftipule qu'ils feront em-
y* ployés en héritages, propres à elle & aux fiens, de fon coté

» 6c ligne; elle décède & laiife un enfant, qui décède peu de

sa temps après ; fes oncles maternels prétendent cette fomme
J3 de 800 livres , comme propre maternel ; le père le prétend

«comme héritier des meubles 6c acquêts, d'autant qu'en la

» Coutume de Melun , il faut être defeendu de l'acquéreur,

» pour fuccéder à un propre, 6c qu'au défaut d'héritiers des

» propres , il appartient à l'héritier des acquêts. Par cet Arrêt,

»j cette fomme a été adjugée au père. Dufrcfne, tom. 1 _, liv. 8 ,

53 ch. 16. "

Voici préfentement quelles font mes réflexions fur ce que je

viens de tranferire.

Je trouve d'abord que la décifion de nos deux Ccnfultants

eft trop générale : je ne crois pas qu'il faille fuivre comme
une maxime en toutes fortes de cas

,
que quand il s'agit de

l'interprétation d'un contrat, l'on doive auflî-tôt avoir recours

à la Coutume du lieu où il a été pafle, comme je vais le

prouver dans un moment; 6c c'eft contre une décifion aufïï

générale que fe récrie Burgundus , comme nous l'avons re-

marqué ci-devant.

Ces deux Confultants tirent toutes leurs preuves de quel-

ques Arrêts qui ne font pas concluants.

En effet, par rapport à l'Arrêt de 1629, que les uns datentdu

18 Mai 1629, 6c les autres du 28 Mai 1 633 , j

T

ai obfervé , dans

ma queftion 6 , des démijjions de biens , imprimé en 1727,
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pag. 158, qu'à bien confidércr la claufe du douaire, qui fai-

foit l'objet de la conteftation , elle ne pouvoir former un com-
bat entre la Coutume de Sens , où le contrat de mariage avoit

été pafle , &c la Coutume de Montargis, où le mari avoit Ton

domicile au jour de Ton mariage , 6c où il étoit venu demeurer
depuis

, parce que l'une & l'autre permettent également de
ftipuler un douaire Tans retour, n'y ayant point d'enfants, 6c

que le douaire ayant été ftipulé à une fois payer , ces ter-

mes pouvoient marquer une volonté, dans les Parties, de le

faire fans retour ; cnforte qu'il n'a été nullement queftion de
décider le point de Droit, ni de donner de préférence à la

Coutume du lieu du contrat , fur la Coutume du domicile du
mari; mais fimplcment d'interpréter ces termes , à une fois

payer, que l'on a jugé emporter un douaire fans retour.

J'ajoute encore que fi le mari étoit domicilié à Sens au jour

de fon mariage, comme l'obfervent les Annotateurs, contre

ce que dit l'Arrêtinx _, 6v le contrat de mariage y ayant été

paiTé, la Coutume de Montargis. où le futur étoit venu de-

meurer, ne pouvoit pas même former un concours avec la

Coutume de Sens.

L'Arrêt du 21 Juillet 1500 , juge feulement qu'une veuve
mariée à Paris avec un douaire préfîx , ne pouvoir pas pré-

tendre , tout à la fois, fie le douaire prérix à Paris, &c le

douaire coutumicr à Meaux , comme le vouloir la veuve , qui

n'optoit pas l'un ou l'autre ; mais qui les prétendoit tous les

deux , ce qui ne juge qu'une efpece particulière.

L'Arrêt du 10 Mars 1653 , eft rendu dans des circonftances

fort fïngulieres.

Premièrement, c'étoit une femme de baffe extraction ^ avec

laquelle le Marquis de Nèfle avoit vécu en débauche
,
qu'il

avoit époufée en fécondes noces , fie il y avoit des enfants d'un

premier lit.

2. . Il paroît, par fon contrat de mariage, qu'elle avoit été

exclufe de la communauté, &c réduite ,
pour tout avantage ,

au douaire convenu.

3 . Les Parties s'étoient expreflement foumifes à la Cou-

tume de Paris.

L'Arrêt du 17 Décembre 1665, ne prouve encore rien,

parce qu'il n'eft point dit , dans l'cfpece rapportée par les

JouinaHftes
,
que les Parties fuflent domiciliées hors la Cou-
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tume de Mclua, où le contrat de mariage avoit été probable-

ment pafle ; ainfi il n'y avoit pas concours de différentes Cou-

tumes.

Je trouve dans M. Bouguicr, lettre D. ch. 16 y pag. 99 &
100 , que, par Arrêt du 5 Mai 1601, on jugea que le

douaire préfix, ftipulé en forme de rente , par un contrat pafle

à Paris, par un particulier qui y étoit domicilié, étoit propre

conformément à la Coutume de Paris , encore que par l'événe-

ment il fut à prendre fur des terres fituées en Bourbonnois,

où le douaire préfix eft réputé viager. Ainfi il y avoit concours

entre la Loi du contrat èc la Loi de la fituation; mais la Loi

du contrat étoit encore la Loi du domicile du mari , &; d'ail-

leurs , celle de la fituation neparoiffoit pas devoir influer beau-

coup fur la décilion ,
puifqu'il n'étoit queftion que d'une hy-

pothèque fur les biens de Bourbonnois, qui n'eft pas négative

d'un douaire préfix en propriété. Voyez ce que j'ai dit, Obferv.

37 , fur le douaire : au furplus, par rapport aux contrats de

mariage, les différentes circonftances &: la nature des clau-

ses , font quelquefois pencher pour la Loi du contrat; mais il

ne faut pas en faire une règle générale pour tous les autres con-

trats.

Je faifirai , avec plaifir, cette occafion de rendre hommage
à la mémoire de feu M. Berroyer , que je connoifîbis parti-

culièrement. Je ne parlerai point de cette érudition qui lui

donnoit un fi haut rang parmi les Confultants; nous avons

de lui plulieurs Ouvrages, que le public recherchera toujours

avec emprefTement; je veux le louer par les mœurs : c'étoit

un homme de probité , 6c d'une candeur à toute épreuve
;

doux fans foibleffe , affable fans flatterie , rnodefte fans baffeffe,

religieux fans affeclation , mortifié fans oftentation; que n'en

pourrois-je pas dire ? Je n'ai jamais fu celle de toutes les vertus

qui pouvoit lui manquer. Bon mari , bon pere, bon parent, bon

ami èc bon citoyen , & ,
pour tout dire , bon Chrétien. Il a laiffé

un fils , Confeiller en la Cour des Aides , & il a eu deux filles

,

la première, mariée à Me Louvel des Bois ; & la féconde à

Me Moufle, tous deux Avocats au Parlement, & qui ont des

enfants. Il eft bon que la génération de l'homme jufte foit

connue, puifque Dieu a promis de la bénir.

Pour revenir à notre queftion fur l'interprétation des con-

trats ou des teftaments, j'eftime que la feule règle que l'on
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puilTe prefcrire, eft celle de fe déterminer par les différentes

circonftances ; Ôc ces différentes circonftances vous entraînent
tantôt pour la Loi du contrat , tantôt pour celle de la iitua-

tion, quelquefois pour celle du domicile , &c quelquefois en-
core pour celle où le paiement doit fe faire : c'eft pourquoi je

ne trouve rien de plus raifonnable que ce que M e Charles du
Molin nous a donné , par rapport à ce , au Cod. de Jumm.
Trtnit. verbo conclu, de Statut, ôc il i croit à fouhaiter que ce
qu'il nous a donné fur les Statuts , tut auili détaillé

, aufîï

clair Se auiîi iolide que cette portion.

Ce grand homme, qui ne fe payoitpasde mauvaifes raifons

& qui ne fe laiffoit pas entraîner par la fouie , fronde avec
courage ceux qui , s'appuyant lur la Loi fi fundus y ff. de
evici. ont tout donné à la Loi du contrat, quia putant ru~

diter & indifiinclè quod debeat ibi injpicï locus , & Confueiudo

ubifit contraclus. Qjuod efifalfum ; quin imb Jus ejl in tacita t

& verifirnili mente contrahentium ; èc voici fon fyftcme qui eft

bien différent de celui de Barthole. Ce dernier fe lailTe em-
porter par l'autorité de la Loi du contrat; mais M c Charles
du Moiin : qui joignoit à un efpritrare £c pénétrant, des étu-

des continuelles, & magnam jori tnturam , penfe bien autre-

ment , aut Statutum loquïtur de his quee mention feilicet caufis

ycl decifionem concernunt , & tune aut in lus qu.e pendent à vo-
luntate partium , vel per eas immutari pojfunt 3 & tune infpi-

ciuntur circumfiantix voluntatis.

En effet fe perfuadera-t-on jamais que , parce qu'un hom-
me aura, ou contracté, ou tefte , fouvent par hafard dans un
lieu, il ait, pour cela feul voulu dès-lors foumettre l'inter-

prétation de fes volontés aux Loix de ce lieu ? &: cette circonf-

tance que le contrat a été paffé dans un lieu , toute confidé-

rable qu'elle eft
,

prévaudra-t-elle à d'autres qui peuvent paffer

pour fupérieures.

Un homme eft domicilié dans un lieu , il fe marie dans un
autre ians contrat; interrogeons cet homme lur Je choix des

Loix qu'il a prétendu faire pour lors ; cet homme vous répon-

dra qu'ayant un domicile certain, que devant demeurer avec

fa femme dans ce domicile, qu'ayant intention de vivre &. de
finir (es jours dans ce lieu, ce font fur les Loix de ce domicile
qu'il a prétendu le régler &C fixer Ces droits Si. ceux de fa fem-
me. Voilà donc un cas où, par préférence à la Loi où le ma-
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riage a été célébré, il faut fe déterminer pour la Loi du do-

micile.

Deux perfonnes de différentes Provinces , où le taux des

rentes cil différent , fe trouvent dans un même lieu ; l'un prête

à l'autre une fomme , & celui-ci fait un billet portant pro-

meuve de palier un contrat de conftitution
}
& cependant l'in-

térêt.

Dans cette efpece , où les parties ont laiffé le taux indécis ,

on peut propoier plufieurs partis : le premier feroit de fe dé-

terminer pour le moindre taux
, parce qu'il faut toujours pen-

cher pour la libération de la charge la plus onéreufe.

D'autres au contraire eftimeront qu'il faudroit fuivre la Loi

de celui qui prête
,
qui eft préfumé faire la Loi au débiteur ,

lorfqu'il lui prête fes deniers. C'eft l'avis de M. le P. Bouhier

,

ch. xi , n, 195.

D'autres fe renfermeront dans ma fixieme règle ; la promette

de patTer contrat de conftitution , emporte aliénation du prin-

cipal. L'aliénation autorife à ltipuler des intérêts, ils naiffent

ex natura & tempore contraclâs _, & par conféquent ils font dûs

fuivant la Loi du lieu du contrat.

Pour moi , fans m'écarter de la règle fixieme
, qui ne con-

cerne que les conventions précifes & non fujettes à interpré-

tation , je ne croirois pas , dans l'eipece propofée
,
que des

non-domiciliés, qui contractent par hafard dans un lieu, ôc

qui ftipulent des intérêts vaguement , aient en vue ceux du
lieu où ils contractent ; celui qui s'oblige aux intérêts , me
paroît au contraire n'envifager que ceux qu'il connoît , Se

par conféquent ceux du lieu où il demeure. Le créancier pou-
voit faire la Loi, en fe conformant à celle de fon domicile

propre ; mais ne l'ayant pas faite, le débiteur me paroît récla-

mer valablement les Loix de fon domicile , & le créancier

n'a pas de raifon pour lereeufer. Voyez le premier cas de con-

feience de la fecïion fixieme de la troifieme partie des Cas
propofés par M. Roger André de la Paluelle , imprimé à Caen
en 1710.

Ainfi voilà une efpece où il faut fuivre la Loi du débiteur.

En voici une autre où il faut fe déterminer pour la Loi de la

iituation.

Un homme eft en voyage , il trouve à vendre avantageufe-

ment un domaine qu'il a , & qu'il dit confifter en cent arpents ;

la
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la mefure du lieu où il fc trouve , eft plus grande que celle

où (on domaine eft fitué; faudra c-il mefurer les cent arpents

fur la mefure du lieu du contrat ? Il n'y a perfonne qui ne fente

qu'une pareille prétention choque. Quin imb Jus ejl in tacha &
verifmih mente contrahentium , & in dubio débet attendi menfura
loci in quo débet metiri & fieri ,

quia menfurd rei adheeret ,&realis

ejl. Mc Charles du Molin, Cod. defumm. Trinit. ôc art. 33 ,

glojf. 1 , n. 86.

C'eft encore la décifion de Chopin , in eodem menfurarum
themate

, perfringam oblter motam in curia Parif. de illarum

varietate controverfam. Aurelice cives duo , paclum ineunt de

Blefenfbus aliquotfundis dijlrahendis. Alter enim alteri eosfun-

dos cere mancipavit y certo jugerum numéro , defnitos ac <%fti-

matos. Paucis inde diebus , emptor agros emenfus ejl , modum-
que agri minorem invenit t juxtà menjuram Blcfenjîs provincial,

cujus agri folo continentur ; ideoque in Autorem fuum ju-

dicio experitur , qui pro jugerum. quantitate obligatus jit t ut

eam fuppleat. Pauli L. Jijervum ^ §. 1 , Jf. de acl. empt. Ven-

ditor autemfe tuetur loco celebrati contractas apud Aureliam : cu-

jus infpeclâ menfura nihil défit ex numéro , ac modo jugerum
Lege mancipi dià7o. Re diu , multumque concertata

,
fuccubuit

venditorfententiâ inferioris Aureliœ Magijlratûs ; fed à vendi-

tore appellatus , Prœfes Provinciœ judicavit adversùs emptorem.

Senatus tandem ex provocatione aditus t prioremfententiam com-

probavit , 4 Jul. 1585 ; Leveft & le Marié plaidants, capit.

de feudis andegav. lib. i, ut. 3 , n. \o ; de extrajudiciariis

feudorum emolumentis . Il rapporte les différents avis des Au-
teurs fur cette queftion , & il ajoute

, juflior tamen ejl diverfa

opiniovenditi agri menfuram ex Lege petendamjîtûsprœdiorum,

non locipaiïce venditionis , & il cite à ce fu jet pfuiîeurs Auteurs.

C'eft ce qui a été jugé par Arrêt du 4 Juillet 1585, fui-

vant le témoignage de Charondas, en fes Pandectes du Droic

François , liv. z, ch. 30, des chofes pour lefquelles le ven-

deur , Sec.

Que il la chofe qui eft vendue eft mobiliaire &c fu jette à

mefure, pour lors, fi elle doit être mefurée fur le lieu même
où elle doit être vendue , c'eft pour ce cas que la maxime de

Loyfel a lieu; en meubles, la mefure s'en doit faire félon le

lieu où la vente fe fait, L. 3 , tit. 4, reg. 1 9 de lès Inftitut.

Coût. Mais fi la chofe mobiliaire , qui eft vendue , ne doic
' Tome II. Mmm
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pas être mefurée fur le lieu actuel de la vente
,
pour lors la

chofe doit être mefurée félon le lieu où elle doit être prife.

C'eft pourquoi j'ai vu juger , dit Charondas ,
par Arrêt du i 5

Mai 1 5 j6 , que la mefure du vin fe doit prendre félon le lieu

du cru duquel eft le vin vendu ou promis , &. non félon le lieu

du contrat.

Voici une troificme efpece dans laquelle Everard , conf. 68
,

fe détermine pour la Loi du lieu où le paiement fe doit faire.

Un Marchand de Paris s'oblige de payer à Amfterdam une fom-

me de 10000 livres, fans déligner la valeur des cfpcccs. Il dé-

cide qu'il faudra les payer, eu égard à la valeur de la monnoie
d'Amfterdam

,
parce que c'eft le lieu du paiement, & celui

préfumé prévu parles parties. JEflimatio rei debitœ confderatur

fecundum locum ubi deflinata ejl folutio , feu deliberatio , non-

obfiante quod contraclus alibi fit eclebratus.

C'eft pareillement l'avis de Burgundus , Tracl. 4, n. 2.9 ,

ea verb quee ad complementum vel executionem contractas fpec-

tant j vel abfoluto eo fuperveniunt , folere à Statuto leci di~

rigi , in quoperagenda ejîfolutio. Rationem mutuantur à Jurif-

confulto qui unumquemque vult 3 in eo loco contraxife intelligi ,

in quo , ut folveret ,fe obligavit. On accorde, par privilège, le

droit de JurifdicUon fur certaines perfonnes demeurantes dans

l'étendue de dix lieues; mais la longueur de ces lieues n'eft

pas fixée : dans cette efpece, il paroît raifonnable de prendre

la longueur des lieues de la Province, à moins qu'il n'y eût

une longueur particulière fixée pour cette Jurifdicîion.

Mais il pourroit fe trouver telle circonftance où il faudroit

décider pour la Loi du lieu où le contrat fe pafîe, &. c'eft une
quatrième efpece. Telle effc celle rapportée par Charondas

,

en fes Pandetlcs du Droit François, liv. 2, ckap. 39.

«Un Marchand François acheté en Flandres d'un Marchand
»du pays

,
quelques marchandifes pour le!quelles il fait la pro-

« méfie &: cédille de la fomme de 36 livres de gros, payable

«au Marchand Flamand ou au porteur.

«Le Flamand veut être payé en France du Marchand Fran-

çois, de cette fomme, félon que la monnoie vaut en Flan-

55 dres de la livre de gros.

«Le François offre de payer la dette à raifon de ce que la

«livre vaut en France.

«Ses moyens font que, puifqu'il n'y a certain lieu défigné
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'»• en la cédule pour faire le paiement, il faut eftimer le paie-

». ment être défigné au lieu où il eft demandé.
» Etn'eft l'intérêt petit, parce qu'en Flandres, la livre de

«gros vaut fix livres, & en France elle ne vaut qu'une livre
;

»> 6t quand le François a fait fa cédule , il auroit eu égard à
« l'ufage & eftimation de la France , où il entendoit que le

«paiement devoit fe faire.

"Il m'a femblé , dit Charondas
,
que l'eftimation devoit

» fe faire félon l'ufage du pays , parce qu'elle porte, en ter-

» mes exprès , l'efpece et la qualité de la monnoie promife ,

» & il dit qu'il y a un Arrêt pour fon opinion, du 14 Août
- 153 5"

Voici l'efpece qui a été jugée en la quatrième Chambre des

Enquêtes , au rapport de M. Cote de Champeron , le 11 Jan-

vier 1717.
«La femme Jomard , demeurant à Saint-Omer, &c Fran-

« cois Carton , demeurant à Ypres , avoient eu des relations

» de commerce enlemble depuis 1607, julqu'en I7i7;c'eft-

•» à-dire, quatre ans encore depuis que la ville d'Ypres avoit

» paire fous la domination Holîandoife.

Julqu'en 171 3, les Parties n'avoient eu aucune difficulté

entr'elles au fujet des efpeces
,
parce que Ypres étant à I4

France, les efpeces étoient fur le même pied.

Ils n'en eurent pas encore depuis 171 3 jufqu'en 171 5, parce

que Carton avoit la précaution de mettre dans toutes les fac-

tures, en argent cours de France, & ,
pendant ce temps, la

valeur des efpeces avoit varié à Ypres, tantôt elle étoit plus

haute , tantôt elle étoit plus baiTe qu'à Saint-Omer.

Mais en 171 5 , 171 6 &C 1717, il y eut de nouvelles factu-

res entre les Parties ; &L dans celles-ci , Carton ne fpécirie pas

fi elles étoient payables en argent cours de France , ou cours

d'Ypres, &c les efpeces s'étant trouvées plus baffes à Ypres

qu'à Saint-Omer, Carton prétendit être payé félon le cours

des efpeces à Ypres.

Il fautobferverque pendant ces années, jufqu'en 17 18, il avoit

été fait différents paiements à Saint-Omer, par ladite femme
Jomard , il s'agiffbit de compter. La femme Jomard préten-

doit compter des dernières factures fur le pied des premières
;

Carton , au contraire
,
prétendoit qu'il falloir compter fur le

pied de la valeur des efpeces dans la ville d'Ypres ,
parce que

,

Mm m i
j
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dans les dernières factures, il n'étoit pas dit que les marchan-
difes feroient payables en argent cours de France, 6c que par

conféquent il falloit payer en argent cours d'Ypres. Ainfi

jugé par l'Arrêt confirmatif de la Sentence du Confeil d'Ar-

tois
,
qui avoit infirmé celle du Magiftrat de Saint-Omer.

Na
. Sur le Factum eft écrit, de la main de M. Danés

,

l'un des Juges , ecs mots : » Jugé en faveur de Carton , fur le

>j principe que la chofe vendue doit être payée en monnoie
» reçue au domicile du vendeur. «

C'efr. encore par les circonftances réfultantes de la pré-

emption de la volonté des Parties, que fi un particulier s'eft

obligé de fournir , dans un certain lieu , certaine provision

de vin, de bled, d'huile, & qu'il y manque, il lera condamné
à l'efbimation de ces marchandifes , fur la valeur qu'elles ont
au lieu où elles ont dû être fournies.

Si merx ahqua > veluti vinum , oleum , frumentum , quee

certo loco dari debebat, fît petita, & non detur , fane tune hujus
loci œfîimatio attendenda efî 3 quo dari debuit. Nicol. Reus
nerus , de quatuor oblïgationum caufîs _, fîve qualitatibus ,

l*. parte , n. 7S.

Par la même raifon , on a jugé au Parlement de Tournai,
par Arrêt du 27 Janvier 1696, qu'une redevance de fermes,
payable en grains & à livrer en la ville de Mons,dontil
étoit dû des arrérages devoit, quant à ces arrérages, être payée
fur la valeur des grains de Mons. Pinault , en fes Arrêts,
ch. 90.

C'en: par la fuite de ces principes, qu'en Tannée 1706 ,

le Roi Louis XIV, ayant ordonné, par une Déclaration, que
les billets de monnoie de 200 liv. 250 liv. &.c. auroient cours

& feroient reçus pourargent comptant dans la ville de Paris

feulement, & non dans les Provinces, tant pour acquits de
Lettres de change, ôtc. qu'en tous autres paiements ; favoir

,

pour les paiements de.4.00 liv.jufques à 500 liv. moitié,&c.Tous
les Bourgeois de Paris qui avoient des fermes en campagne,
Se qui avoient IHpulé que les fermages fc paicroient à Paris,

fe défiftoient de cette claufe
,
qui étoit en leur faveur, & de-

mandoient acte de ce qu'ils confentoient de recevoir au lieu

de leurs fermes, au moyen de quoi l'on donnoit , au Châtelet,
acte de cette déclaration, 6c l'on condamnoit le Fermier à
payer fur les lieux , en argent comptant.
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• Voici une efpece où l'on ne fe détermina pas pour la Loi
du lieu du contrat, mais par la force des termes de l'engage-

ment. Une adjudication de certains arbres, avoit été faite au
Siège de Vannes, à M. Carcado, moyennant le prix de i jooliv,

payable en monnoie courante dans quinzaine, à Paris. Ceron,
Procureur au Grand- Confeil , avoit fait ordonner que cette

fomme lui leroit délivrée, pour payer les épices èc coût d'un

Arrêt. M. Carcado, qui avoit M e Evrard pour Avocat, pré-

tendit qu'aux termes de la Déclaration du Roi , les billets de
monnoie ayant cours à Paris , Ceron étoit obligé d'en accep-

ter. Ccron répondoit que l'on ne payoit pas des épices en
billets de monnoie; d'ailleurs, qu'il falloir confidérer le lieu

de l'adjudication &. la prononciation de la Sentence, qui di-

foit en monnoie courante. Arrêt du Grand-Confeil , du 31
Janvier 1707, qui ordonne que le (leur Carcado paiera en
monnoie ayant cours à Vannes lors de l'adjudication : c'étoit

le condamnera payer en argent comptant; car les billets de
monnoie n'avoient pas cours en Province. Dictionnaire des

Arrêts, verbo paiement, n. 5.

M e Ch. du Molin
,
qui a renvoyé aux circonflances , s'en:

déterminé par la Loi de la lituation dans l'efpece luivante.

Concejjio facta efi alicui pro je , fuifque mafeulis filiis & fœ-
rnmis. Inteliigitur fecundàm Statumm > vel confuetudinem loci

difponentem de modo fuccedendi ab intejlato , §. 33 , Anriq.

confuet. Gl. 1 , n. 86.

Il ne faut donc pas généralement accorder que dans l'in-

terprétation des contrars, il taille luivre la Loi du contrat ; mais

auffi il ne faut pas généralement le nier. Cela dépend, comme
nous venons de le dire , des circonflances

;
j'eftimerois néan-

moins que , fi on n'eft balancé par aucunes , ou que celles

qui peuvent fe rencontrer, ne foient pas fenfiblemcnt déci-

fives, il y a raifon pour lors d'adopter la Loi du contrat.

Un homme, par exemple , n'a pas de domicile certain ; il

ne paroît pas d'ailleurs avoir aucun efprit de retour dans le

lieu de fa naifTance. Cet homme fe marie , ou contracte de

toute autre manière dans un lieu : il n'en: pas préfumé avoir

voulu le foumettre à aucune autre Loi qu'à celle du lieu où il

contracte; mais parce qu'il eft rare de trouver quelqu'un

qui n'ait pas de domici e actuel , ni efprit de retour en fon
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domicile d'origine, & avec lequel on falTe des a£tes qui aient

des fuites, cherchons un autre exemple.

Un homme fe tranfporte exprès dans un lieu
, pour y pafTer,

avec un domicilié dans ce lieu, un contrat & un engagement;
ce contrat & cet engagement deviennent fujets à inter-

rétation , à caufe des Loix différentes qui fe trouvent dans

es différents domiciles. Il eft néceffaire de chercher quelle

peut avoir été la volonté des contractants. Il fera plus raifon-

nable, dans cette efpece , de fe déterminer par la Loi du
lieu du contrat, i°. parce que c'en: en même-temps la Loi du
domicile de l'un des contractants.

2°. Parce que celui qui eft venu contracter , y eft venu
exprès , & de deflein, &c qu'il eft, par cette raifon

, préfumé
avoir voulu fe conformer à cette Loi , dont il a dû fe faire

inftruire.

Voici ce que Schotanus , en fes difputes de Droit , a

penfé fur ces queftions , Difp. S , n. 9 , 10, 11 5c 13, ad-

vence duo qui funt ejufdem territorii aho in loco quàrn fuo fim-
pliciter contrahentes jbrtuito ignari juris quod aliter obfervatur

in loco contractas quàrn fuo 3 non videntur fecundùm aliud jus

quant id quod in fua patria obtinet 3 contraxijfe : adventitius hit.

cafus quod fimul in eum locum venerint , non hic computan-

dus. L. Julianus 6
, ff.

qui & à quibus manumijf. liberi non

fiant -

Idem arbitror procedere cùm convenu inter eos ut Jlatim ,

vel pojl s ibi ubi contraxerunt , fiâtfolutio , intentio enim alla

eorum non quàrn ut fecundùm Leges fuœ patria* agerent. Aclus

enim t ut dici affolet , agentium , nunquàm quid operantur ultra

eorum intentionem. L. non omnis. 19 3 de reb. crédit, intentio

verb talis effe prœfumitur ,prœcipue ex perfonœ qualitate , condi-

tione y ac domicilio , fi non fortior conjectura.

Sin autem ifiuc non cafu venerint , fed eo animo ut iflo loco

contraherent , uti fierifolet in nundinis , ac merces ubi fuas , vel

unus , vel ambo contrahentes habuerint y ut ibi ea poffint diflrahi ,

non dubito quin fecundùm Leges ejus loci & non patriœ , in lite

eorum fuper controverfiis ex negotiatione , ubi contraclusfit ,ju-

dicandum , fi vel nihil fit dicîum de folutione , vel maxime fi

convenerit , ut ibi fieret folutio cùm autem quis cum fuo

concive contrahit, ipfius perfonce, utfui concivis qui fie eodem jure
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fecum utitur , jus fpeBare videtur. L. qui cum alto 15» , de reg.

Jur. Càmverb idfit , fccundùm Leges patrice , contraclum eîfe

initum prœfumi oportet.

Si Titius jbrenjis contraxerit cum Caio cive ejus loci ubi con-

trahitur
, fequi oportet Titium jus civitatis in qua contraxit ï

contraclus enim ibi abfolute accepit onginem y & effentiam

fuam.
On voie donc que quand il s'agit de l'interprétation des

contrats , ou des teftaments , beaucoup de nos queftions

mixtes fe décident par les circonftances. Je fais qu'en recou-

rant aux circonftances qui donneront lieu aux précomptions

& aux conjectures, on rendra bien des queftions arbitraires,

parce que l'on pourra fe déterminer par des conjectures peu
Jolides, &c que le cerveau des hommes n'eft pas unanimement
frappé des mêmes circonftances; mais cet inconvénient me
paroît fans remède , fi ce n'eft de régler les queftions qui

peuvent (e rencontrer plus ordinairement. Au ïurplus , voyez
mes Differtations mixtes, Dijjert. \-j ; Dolive, liv. 4r ,ch. 20;
Catelan , liv. 6 , ch. zï ; Ricard, des Donations

, part, z , ch. 3,
n. 103 , 104 & 105.

Dans les teftaments, il n'eft prefquc pas poilible de fe dé-
terminer autrement que par les circonftances. La volonté du
reftateur eft toujours fujette à interprétation : cette interpré-

tation fe prend fuivant les circonftances, tantôt de la Loi du
domicile, tantôt de celle de la lituaticn, &; tantôt de celle

du lieu où le teftament a été fait, quelquefois-, encore, des
termes du teftament, 6c c'eft ce qui fait l'incertitude du Jurif-

confulte.

C'eft ainfî que Caramela , en fon Traité de legatis 3 iib. 3 ,

pag. 35-8 , s'eft déterminé fur l'cfpece fuivante.

Un père de famille de la ville de Pcroufe, en Italie, & y
domicilié, fe trouve à Ancone, pour raifon de commerce &L

d'affaires : il y fait fon teftament , êc y lègue , à une de fes

filles
, 500 florins.

A Ancone , les florins font de moindre valeur qu'à Pé-
rou fe.

La queftion fut de favoir en quelle valeur on devoit payer

ces 500 florins, Ôc cet Auteur décide par les circonftances,

en faveur de la Loi de Peroufe, domicile du teftateur , 5c non



$04 Traité des Statuts réels & perfbnnels.

en faveur de la Loi d'Ancone , qui étoit néanmoins la Loi du
lieu du teftament.

Voici une autre efpece , où il s'agit d'une certaine quan-
tité de mefurcs de froment , léguées , &c que Hertius , de

çollig. Leg. fecl. 6 , n. 3 , décide encore par la Loi du do-

micile.

Alter cafus eft. Tidus tôt atque tôt modios frumenti légat 3 vel

jugera agri : jam quœritur an locï ubi teflatur, an ubi domi-

cilium habet , menfuram intellexiffe exijiimetur ? Affirmatur

pojlerius arg. L. Nummis jj. D.de légat. 3 , ubi nummi legati

intelliguntur fecundùm confuetudinem patrisfamilias , aut re-

gionis. Hinc J. C. verba teflatoris preecipuè interpretantur

jecundum loci Confuetudinem ubi tejlator originem , vel domici-

lium habet. Mantica , L. 6 , de. conjecl. ultim. volunt. Tit. 8 ,

n. 8 ,• Simon de Prcetis , L. 1 , de conjecl. ult. volunt. interpr.

iû. dub. 1 , folut. 9 , n. 3 & feq. curfecus ejl in cafu précédente ?

Nimirum contraclus duorum voluntate perficiuntur , at in tefla-

mentis unus loquitur , perindeut in votis , de quibus eft Cap. ex

parte 18 , X. de cenfibus.

Alexandre propo(e une autre efpece, qu'il a décidée parles

termes du teftament. Teflator duo fecit legata in teflamento

.

i°. Enim dixit : volo conflrui quandam capellam in civitate

Mutinx , in qud conflruclione accipianturfexcenti ducati curren-

tes ex illis mille ducatis quos Joannes Strigius frater meus , in

dicld civitati mutinec moram trahens habet , tenet t & pojfidet

proprios meçs. Secundum fuit legatum jaclum a teflatore his

verbis : lego uxori mece illos quadringentos ducatos refiantes

ex illis mille ducatis quos habet } ô tenet diQus Joannes frater

meus i & prœfupponitur in faclo quod diclus Joannes habuit a

teflatore ducatos mille fecundùm curfum , & valorem civitatïs

Neapohs : unde per relationem ad diclos mille ducatos 3 quo-

rum teflator voluit dure quadringentos , apparet quod intelligi

débet fecundùm curfum Neapolis , quia fi intelligeretur fecun-

dùm curjum Mantuœ , non reflaffent quadringenti ducati deduclis

fexçentis. Et ideofequilurquodilli qui refiant,deduclis,fexcentis
t

debentur , & non ultra , ut ejl cafus. In L. fi fervus legatus , §.

qui quinque, & in Leg. fi fie. §. i°. de legatis \ , cùm ergb ref-

tant Jolùm quadringenti ducati fecundùm curfum civitatïs Nea-
pohtanœ , illi folùm debentur , & non ultra: pro hoc etiamfacit y

quia
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quia teflator , legavit diclam pecuniam , tanquàm certos num
mos t & certum corpus exiflens apud fratrem , ut patet ex Mis
verbis , meos proprios , & fie prxfupponit tranflatum fuijfe do-
minium in fratrem , unde quoniam pecunia legatur tanquàm
corpus certum , non attenditur confuetudo alicujus regionis „

fedfolum exijîentia corporiss. L.fedù certos junclâ lege prœce-
denti

, §. fin. de légat, i
, fed exifentia corporis confiflebat in

ducatis fecundum curfum civitatis Neapolis. Ergb illud attendi
débet. Alexand. & ita dico , & confulo , conf i 9, liv. 6.

Mc Ch. du Molin, à fon égard , die que y? teflator habens
prœdia in diverfis locis legaverit in génère mille jugera , alio

non exprejjb , quia cum teflator non cenfent nifi de una uni-

formi menfura , débet in dubio attendi menfura loci ubi tef-

lator domicilium habebat , & converfabatur. Cod. de Statut.

Il y a une belle queftion agitée par M. le P. Bouhier, cha-
pit. 1, n. 120, & qui eft une queftion conjecturale en ma-
tière de teftaments; c'eft afTez d'indiquer cet Auteur. Un fa-

vant, ou celui qui eft avide de le devenir, ne peut plus dès
lors fe difpenfer de le consulter.

M. Boucher d'Argis, dans fon Traité de la Crue, ch. 3,
traite une queftion qui tombe volontiers dans la préfente dif-

fertation.

Après avoir expofé dans les deux premiers Chapitres de fon
Traité, la variété qui règne dans nos Coutumes, au fuiet

de la criie des meubles inventoriés 6c prifés ; & après avoir

fait obferver que, dans quelques-unes, il n'y avoit point de
criie; que, dans d'autres, elle eft du quart en fus de laprifée;

dans d'autres, du huitième, & dans d'autres , du tiers; il

fuppofe un homme qui décède , Se qui laifTe des meubles dans
différentes Coutumes ; faudra-t-il , dans ce cas , pour régler,

s'il eft dû la crue , ou non , 2c quelle en doit être la quo-
tité, fuivre la Loi du domicile, ou bien celle où fe fait l'in-

ventorié , ou enfin la Loi du lieu où réfident ordinairement

les Officiers qui font la prifée ?

Pour ladécifion de ces queftions, M. Boucher d'Argis dis-

tingue plufieurs cas, fi les meubles qui font hors le domicile ,

font conduits dans le lieu du domicile , Se y font inventoriés;

il n'héfite pas à décider qu'il ne faut fuivre qu'une Loi uni-

forme, qui eft la Loi du domicile où fe fait l'inventorié, Se

cette décifiofr efti toute fimple; En quelqu'endroit que fuffenc

Tome II. N n n
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les meubles au jour du décès, il s'uffit qu'ils aient été prifés

dans le lieu du domicile. Il y a double raifon pour fe fixer

à cette Loi : i°. c'cft le lieu de la prifée ; i°. c'eft celui du
domicile où les meubles , en conféquence de la prifée , au-

roient dû être vendus , & par conféquent ils font préfumés
avoir été prifés fuivant l'ufage du lieu.

Que fi ces meubles font prifés dans les différents endroits

où ils fe trouvent au jour du décès , de par les Officiers de
chacun de ces endroits , M. Boucher d'Argis décide qu'il y
aura crue ou non , &: qu'elle fera de la quotité , fuivant le lieu

où feront faites les différentes prifées, èc ces décifions fe pré-

fentent d'elles-mêmes.

Mais il eft un cas plus difficile. On fuppofe un homme
qui décède domicilié à Paris; les Officiers du Chàtelet qui ont
droit de fuite , fe tranfportcnt dans les différentes Coutumes
où il y a des meubles, S: y font l'inventorié èc la prifée : dans
cette efpecc , ce font les mêmes Officiers qui inftrumentent,

mais en différents endroits ; faudra-t-il
,
pour régler la crue

& la quotité, fuivre l'ufage qui s'obferve à Paris, qui eft le

quart en fus ? ou faudra-t-il fuivre les différents ufages des

différents endroits où les meubles auront été prifés ?

Sur cette queftion particulière , M. Boucher d'Argis dit

qu'il faut examiner fi l'ufage qui admet ou rejette la crue, eft

perfonnel ou réel. Il n'eft pas perfonnel , dit-il, il n'y a rien

dans fon objet qui intéreffe l'état général de la perfonne, Se

dès lors, dans fon fyflêmc , il le faut dire réel, parce que tout

Statut qui ne règle pas l'état général de la perfonne, eft, fé-

lon lui, un Statut réel; &; il fe détermine à dire que, dans
l'efpece propofée , il faut encore fuivre la Loi des lieux où fe

font faites les différentes prifées.

Mais , auparavant de nous donner fa décifïon , il propofe

trois partis : le premier feroit que, comme la différence de
la crue peut venir du -p)us oudumoins de capacité àc d'expé-

rience pour ces fortes de chofes que l'on préfume -dans les

Officiers qui ont fait la prifée, ôt que, dans les pays ou la

crue n'eft pas admife, c'eft parce qu'on fait
,
par expérience,

que ceux qui y font la prifée des meubles , font dans l'ufage

delà faire à jufte valeur, cpnformémcnt à ce qui ^e pratique

dans ,1c i.ieu de leur réfidenec , & qu'au contraire clans les

pays où la crue a ljeu , cela vient de <;e <]uon a moins, de
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confiance dans la capacité des Officiers , & de ce qu'on pré-

lume qu'ds eftiment toujours les chofes au plus bas prix, de
peur de fe tromper.

Dans ce fyftême , ce feroit l'ufage fuivi dans la Jurifdiction

dont leur pouvoir eft émané, qui régleroit la crue ôt la quo-
tité d'icelle, attendu que l'inventaire ayant été continué par
les mêmes Officiers, par droitde fuite, dans les différents en-

droits ou il s'eft trouvé des meubles , ces Officiers font pré-

fumés avoir fuivi par-tout leur ftyle 6c ufage ordinaire pour la

forme de l'inventaire & de la pritée.

Le fécond parti feroit de dire que l'obligation d'ajouter la

crue à la prifée , eft une condition attachée aux meubles par

la Loi de leur fituation qui eft celle du domicile.

Enfin le troifieme parti que M. Boucher d'Argis trouve le

meilleur , eft de conildérer la Loi du lieu où fe fait la prifée

,

parce que locus régit aclurnj que d'ailleurs la vente des meu-
bles a coutume d'être faite dans le lieu où ils ont été inven-

toriés
;
que la crue n'eft qu'une peine établie contre ceux qui

ne les ont point fait vendre, quoiqu'ils y fu lient obligés
; que

la Loi qui règle le lieu où fe doit naturellement faire la vente 3

doit régler la peine que l'on encourt, faute d'avoir fait cette

vente.

Suivant le parti qu'embraffe M. Boucher d'Argis , il faut

dire que les Officiers du Châtelet fe tranfportant hors l'éten-

due de la Coutume de Paris
,
pour y faire une prifée , la crue

doit être réglée , fuivant l'ufage obfervé dans le lieu de la

prifée.

On ne croit pas que M. Boucher d'Argis pût appliquer cette

décifion au cas où les Officiers du Châtelet auroient déclaré

qu'ils ont fait la prifée conformément à l'ufage du Châtelet;

car, dans ce cas , il faudroit accorder la crue conformément
à l'ufage de cette Jurifdiction.

La difficulté ne peut donc être que pour le cas où les Of-

ficiers du Châtelet auroient fait leur prifée , fans déclarer fui-

vant quel ufage ils l'auroient faite ; 6c dans ce dernier cas
, je

fuis fâché de n'être pas de l'avis de mon confrère ; mais j'ef-

pere que la différence des fentiments , fur ce petit objet, n'al-

térera pas l'amitié qui eft entre nous.

Je n'admets pas d'abord ruiiter & indijlinclè le principe de

M Boucher d'Argis qui eft
,

que tout Statut qui ne règle

N 11 n i j.



508 Traité des Statuts réels & performels.

pas l'état général delà perfonne, (bit un Statut réel. Le Séna-

tufconfulte Velleyen ne règle pas l'état général de la fem-

me, & cependant il eft perfonnel ; mais venons à notre ques-

tion. Il me paroît qu'elle dépend moins de celle de favoir £
le Statut qui règle l'ufage de la prifée, eft un Statut perionnel,

ou s'il eft réel
,
que de favoir quel ufage les Officiers du Châ-

telet qui ont fait la prifée , ont voulu ou dû fuivre , ôc ont

préfomptivement fuivi.

Quand les Officiers du lieu ont eux-mêmes fait la prifée ,

on ne peut pas douter qu'ils n'aient voulu fe conformera l'u-

fage du lieu dont ils font Officiers; ainfi, dans ce cas, pour

décider s'il y aura criie ou non , &. quelle en fera la quotité,

on fuivra l'ufage du lieu , à moins qu'il ne paroiffe clairement

que les Officiers s'en font écartés.

Mais quand ce font les Officiers du Châtelet qui fe cranf-

portent dans une autre Jurifdidtion, par droit de fuite
, peut-

on préfomptivement croire que ces Officiers aient voulu fc

conformer à l'ufage du lieu , &que, fe tranfportant en vertu

du droit de fuite que leur donne le feel du Châtelet, & pro-

cédant ,
par une continuation de ce qu'ils ont déjà fait, à Pa-

ris , ils aient voulu , lorfqu'ils ne le difent pas, changer leur

manière de prifer, de forte qu'un même inventaire contînt dif-

férentes prifées ?

Je dis plus
,

je dis qu'ils ne font pas aftreints à fuivre

d'autres ufages
,

parce que , travaillant de l'ordre du Châte-

let, &. ne faifant que continuer le même inventaire, ils ne
doivent pas changer leur manière de procéder, qui doit être

uniforme 6c égale en quelqu'endroit qu'ils inftrumentent.

Par exemple , il eft des Coutumes qui
,
pour la confection

de l'inventaire, exigent certaines formalités différentes de la

Coutume de Paris ; dira-t-on que le fubrogé tuteur, néceflàire

;\ Paris pour la diflolution de la Communauté , y ayant en-

fants mineurs, ne fera plus néceflàire pour la fuite de l'in-

ventaire
,
parce que les Officiers du Châtelet cèdent d'infhu-

menter à Paris, &; vont inftrumenter dans un autre endroit?

& c'eft ce que je ne déciderais certainement pas , parce que
les Officiers du Châtelet, procédant par fuite, ils ne doivent

pas interrompre la forme fous laquelle ils ont commencé; &
qu'en quelque Jurifdiclion que les Officiers du Châtelet inf-

trumentent par droit de fuite, il eft vrai de dire qu'ils inf-
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CrUmentent , dans le territoire du Châtelet ; le fcel de cette Ju-
rifdiction, n'ayant d'autres bornes èc d'autres limites de terri-

toire
, quant à ce, que le Royaume même.

Mais obfervez que je parle des a&es judiciaires qui fe font
par droit de fuite

; car, fi un Notaire du Châtelet étoit ap-
pelle hors l'étendue du Châtelet de de la Coutume de Paris

,

pour y recevoir un teftament, je fuis perfuadé que, dans ce
cas , ce Notaire devroit obfcrver les formalités preferites dans
le lieu où il inftrumente; le droit d'infhumcnter par tout le

Royaume , lui donnant bien droit d'exercer fes fonclions
mais dépendamment des Loix où il inftrumente. C'cït une
concurrence avec tous les Notaires du Royaume , mais qui
ne les difpenfe pas des règles.

Quand je dis que les Notaires du Châtelet ont concurrence
avec tous les Notaires du Royaume, j'entends que, comme
les autres Notaires du Royaume n'ont droit d'infhumcnter que
dans les lieux où ils font prépofés pour être Notaires

, ceux
du Châtelet de Paris ont droit d'inftrumcnter dans les lieux

mêmes où les autres font prépofés, èc même en fait d'inven-
taires , s'ils en font requis par une feule partie intéreiïee &c
qu'ils aient prévenu, ils font en droit d'exclure tous Notaires
du lieu, luivant l'Arrêt de Règlement, du 9 Mai 1736, par-

ties, M. Gillet, Notaire à Paris , la Communauté des Notaires
de Paris , Se le fieur l'Eguillicr

,
parties requérantes l'inven-

taire d'une part, M. Lerrier , Notaire à Saint-Denis , la veuve
& héritiers de Souches d'autre ; Se j'eftimerois même, dans
ce cas

,
que le Notaire du Châtelet pourroit fe contenter de

deux témoins, Se ne procéder avec aucun Notaire du lieu,

fi ce n'eft que la formalité du fécond Notaire fût de forme
cfTentielle dans ce lieu.

Au furplus
,
pour terminer la queftion de la crue

, je ne
crois pas qu'on admette la crue à Paris, parce que l'on pré-

fume, dans les Officiers qui font la prilée
,
peu de capacité.

Il n'eft pas de ville dans le Royaume, où les Huiffiers foient

plus expérimentés , & connoiffent mieux la jufte valeur des

meubles. Enfin j'ai appris que , dans le fait , en quelqu'en-

droit du Royaume qu'ils fe tranfportent par fuite, ils font tou-

jours la prifée , en préfuppofant que la crue du Châtelet aura

lieu.

Ainfi je préférerois le premier parti propofé par M. Boucher
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d'Aro-is, au troifiemc qu'il a adopté; peut-être même que les

chofes bien développées , nous penferions l'un comme l'au-

Je n'en dirai pas davantage fur la Loi du contrat, & j'em-

ploierai, pour fupplément, la confultation fuivante dans la-

quelle je me fuis déterminé pour la Loi du contrat; parce que

toutes les circonftances me parurent concourir pour cette Loi

,

&: devoir fervir à interpréter la volonté des contractants, &
c'eft la réunion de toutes ces circonftances qui fit que je pouf-

fai aulîi loin les privilèges de cette Loi.

M. le Comte de R domicilié en Languedoc, avoit

entre autres enfants , un fils qui , depuis plufieurs années, étoit

à Paris. Ce fils fe maria avec la Demoifelle de qui y étoit

née &: domiciliée , à l'effet de quoi le père envoya une pro-

curation générale £t indéfinie à M. l'Evêque de pour ré-

gler les conventions matrimoniales.

Par le contrat de mariage , M. le Comte de . . . donne à fon

fils la moitié de tous les biens meubles èc immeubles qui lui

appartenoient alors, 6c qui fe trouveroient lui appartenir au

jour de fon décès, fous la condition que, fi le futur époux

décède fans enfants mâles, nés de ce mariage, la moitié des

biens à lui préfentement donnés, rerournera à l'aîné de i'cs

frères, ou à l'aîné des -enfants mâles dudit aîné; après tou-

tes fois que les conventions de ladite Demoifelle future époufe

auront été payées & acquittées , &. que déduction aura été

faite de la légitime des filles.

De ce mariage il y a eu deux enfants, le Comte du R. .

.

& la Comtefle de L. . . .

Le Comte de... petit- fils du donateur, prétendoit qu'il

étoit appelle à titre de fubftitution à recueillir les biens don-

nés à (on père par fon aïeul
,
parce que les biens donnés font

fitués à Touloufe, & que, dans l'étendue de ce Parlement,

les enfants , mis dans la condition , font mis dans la difpo-

fition.

La Dame de L . . . fa fœur au contraire prétendoit être hé-

ritière, abinteflat, de fon père avec le fieur fon frère, parce

que, difoit-eile, la claufej£fine liberis n'eft qu'une véritable

condition par le défaut de laquelle il n'y a plus eu de fubfti-

tution , aux termes même de laclaufe, où il n'eft parlé du
défaut d'enfants ,

que comme d'une condition de la fubftitu-
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tion, 6c que telle eft la Jurifprudence du Parlement de Paris

où le contrat de mariage a été pafîe.

On demande , dans cette efpece , s'il faut fe déterminer par
la Loi de la fituation , ou par celle du contrat.

Lorf qu'on m'apporta ce Mémoire , je lis remarquer à la per-

fonne qui agifîoit pour la Dame de L . . . que Ja fubftitution

étoit au profit des mâles, qu'elle étoit faite par un Gentil-
homme de diftindtion , àc qu'elle me paroifToit avoir toutes
les conditions requifes par M. Cujas

, pour être graduelle; je

parlois pour lors avant l'Ordonnance de 1747. On me pria

de me renfermer dans la queftion mixte, qui étoit portée au
Mémoire, c'eft-à-dire , fi pour décider an filii pofai in con-
dirione

, fint pojîtl in difpofitione , il falloit le déterminer par
la Jurifprudence du Parlement de Touloufe , lieu de la fitua-

tion , ou par la Jurifprudence du Parlement de Paris , où le

contrat avoit été pafîe, entre un fils qui y demeuroit depuis
plufieurs années, & qui, par fon contrat de mariage, y fixoic

l'on domicile, & une fille qui y avoit toujours été domiciliée
fubftitution faite par le miniftere d'un fondé de procuration
dont le pouvoir étoit indéfini , &. qui étoit le maître abfolu
des conventions ; & c'eft fur ces circonftances feules que je

donnai la confultation fuivante.

Le Conseil soussigné eft d'avis, fur la queftion propofée
qu'il faut fuivrelaLoi où le contrat de mariage a été pafle. Pour
la décifion de cette queftion , il eft nécelïaire de faire quelques
réflexions préliminaires.

Il ne s'agit pas ici de décider du pouvoir qu'avoit le Comte
de R aïeul , de difpofer de la terre , & autres biens
qu'il a donnés ; toutes les Parties conviennent qu'il a pu
donner

, èc qu'il avoit une capacité , habilité & faculté fuffi-

fantes.

Il n'eft pas queftion non plus de décider fi en donnant, il

a excédé les portions permifes par la Loi de la fituation :

on convient encore qu'il n'a donné que ce qu'il pouvoir
donner.

Enfin, il n'eft pas queftion de favoir fi le Comte de R
en fubftituant fous la claufe fi fine lihcris , a pu faire une
fubftitution graduelle & perpétuelle , ou s'il a pu n'appofer

qu'une fimple condition : la Jurifprudence du Parlement de
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Touloufe ,
qui a entendu ces fortes de claufes, d'une fubfti-

tution Graduelle , note pas la liberté de réduire ces mêmes
claufes à une fimple condition. Ainfi, le Comte de R
pouvoit, en fubftituant cette claufe

y fi fine liberis, ajouter

que cette claufe n'induiroit pas un fidei-commis, mais une

iimple condition, qui anéantiroit la fubftitution, aufïi-tôt

qu'il y auroit des enfants.

D'où il réfulte que , dans l'cfpece qui eft à décider , il ne

s'agit d'aucune réalité, les biens donnés ayant, par la difpo-

fition de la Loi de la fituation, aptitude à être donnés pure-

ment & Amplement, fans fubftitution, ou à être fubftitués

Graduellement , ou à ne l'être que fous condition , fans que

dans tous ces cas , on difpofe contre la teneur de la Loi de la

fituation ,
parce que , dans le Parlement de Tculoufe , il n'y

a aucune Loi , ni purement négative, ni négative prohibi-

tive aux contractants , de faire une lubftitution , ou de n'en

point faire , de convertir la claule , fi fine liberis , en (impie

condition , ou de lui donner l'effet d'une fubftitution gra-

duelle.

Il ne peut donc être queftion que de chercher la volonté des

contractants, quelle qu'elle ait été ; elle ne blefTe en au-

cune manière , ni la Loi , ni la Jurifprudence de Touloufe
,

qui n'eft pas prohibitive de cette volonté.

Nous difons qu'il s'agit de chercher la volonté des con-

tractants ; car il n'eft pas ici queftion de la volonté d'un feul

homme, comme dans une difpofition testamentaire , il eft:

queftion d'une convention matrimoniale, où la volonté de

toutes les parties doit concourir.

Mais cette volonté, telle qu'elle puiffe être, ne rencontrant

aucune réfîftance dans la Loi de la fituation , il la faut exécuter

à la lettre.

Or, en fait de conventions , dont l'interprétation ne fau-

roit jamais blefler la Loi de la fituation, la grande règle de

nos Auteurs , eft de fuivre la Loi du contrat, parce que des

perfonnes qui contractent dans un lieu , font communément
préfumées adopter les difpofitions de ce lieu.

Les raifons qu'ils en donnent (ont, que quiditun contrat,

dit une convention de plufieurs perfonnes. Or, ces différentes

perfonnes pouvant être domiciliées dans différents endroits

,

régis
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régis par différentes Loix, l'utilité du commerce, le bien de
la Juftice, & même la Loi naturelle, exige, félon eux, que
l'on donne la préférence à la Loi du contrat.

S'il en étoit autrement , les conventions deviendraient des

fources de conteftations ; chacune des Parties réclameroit fes

Loix particulières , èc prétendroit les faire paffer dans les

conventions, enforte qu'il y auroit perpétuellement un choc
& un combat dans l'exécution.

Qu'on ne dife pas que , comme l'on peut contracter en uii

lieu plutôt que dans un autre, les mêmes conventions rece-

vraient du hafard du lieu , leurs interprétations ; au lieu que

les Loix de la fituation font unes & immuables, ôc que c'eft

par conféquentà celles-là qu'il faut fc fixer.

A cette difficulté, on répond que, dans le cas d'un con-

trat de mariage , le lieu du contrat n'eft pas un lieu de ha-

fard , c'eft ordinairement le lieu du domicile de la future ,

c'eft quelquefois celui du futur; £c il eft jufte, dans le con-

cours des Loix du contrat , év de celles de la fituation des

biens , de donner la préférence aux Loix du contrat , dan»

une matière de pure interprétation de volonté
;
parce que

des Parties qui contractent dans un lieu , font préfumées

s'inftruire des Loix de ce lieu ; &c que les confeils èc les Offi-

ciers qui les dirigent, font préfumés les en avertir, & leur

infpirer plutôt des Loix qu'ils connoiffent , que des Loix

étrangères qu'ils ne pratiquent point, & dont fouvent ils n'ont

point entendu parler.

Il eft vrai que quand ces Loix du contrat combattent les

Loix réelles , négatives
,
prohibitives du lieu de la fituation ,

en ce cas, il faut donner la préférence aux Loix de la fitua-

tion
;
parce qu'il eft jufte que de pareilles Loix , faites pour

régir des biens fournis à ces Loix , aient leur exécution , &: que

la volonté foit gênée , & nécefTairement aftreinte aux Loix

réelles prohibitives de la fituation.

C'eft ainfi
,
par exemple, que dans une Coutume où don

& douaire ne fauroient concourir fur les mêmes biens, dans

celles où le douaire préfix ne fauroit être plus fort que le cou-

tumier, il faudra fuivre les Loix de la fituation ,
parce qu'ef-

fectivement ces Loix font réelles , & affectent ces biens par une

difpofition négative prohibitive.

Mais quand les biens font fitués dans des lieux qui admettent

Tome IL O o o
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également une convention comme une autre, 5c qui ne dif-

polent pas des chofes par une Loi prohibitive, pour lors on

n'eft plus obligé de recourir à la Loi de la lituation ; mais on

peut recourir à la volonté des contractants, 6c cela par cette

raifon dominante, que ne s'agiflant que de l'interprétation de

la volonté , c'en: une chofe pure perfonnclle.

C'en: dans ce cas que nos Auteurs donnent la préférence à

la Loi du contrat : parce que s'agiflant de l'interprétation d'une

volonté qui a le choix de l'un ou de l'autre, l'homme eft pré-

fumé vouloir félon les Loix où il a contracté
,
par la raifon

que l'on vient de dire
,
que ce font ces Loix dont il eft pré-

fumé s'être fait initruire, 6c que les Officiers qui l'ont dirigé ,

ont été plus à portée de lui inlinuer.

Quoique les principes que nous venons d'expliquer, foient

ceux de prefque tous nos Auteurs , néanmoins il ne faut pas les

appliquer indifféremment à toutes fortes d'efpeces ; 6c il faut

convenir que, dans une matière conjecturale 6c de préemp-
tion , il y a des cas où la préfomption peut exiger qu'on ne

fuive pas toujours les Loix du contrat , comme lorfqu'il y a

une préfomption plus forte qui contredit celle-ci.

Ce II airùi
,
par exemple

,
que li un homme, domicilié dans

une Coutume, fe marie dans une autre, fins fe loumettre ex-

preffément à cette autre Coutume, on prélumera toujours

qu'il aura voulu fe marier félon les Loix de fon domicile ; 6c

on le préfumera dans la femme comme dans le mari , parce

que la femme étant obligée de fuivre fon mari, 6c étant une

partie de lui-même, l'un 6c l'autre font préfumés préférer des

Loix fous lefquelles ils fe rangent
,
pour y pafler intentionnel-

lement leurs jours.

C'cft encore ainfi, que fi une perfonne emprunte dans un

lieu , 6c s'oblige de payer dans un autre , on préfumera que

les parties fe font foumifes aux Loix du lieu où le paiement

doit fe faire, parce que c'en: dans ce lieu-que l'engagement

doit trouver fon complément 6c fon exécution , èc c'efl le

fujet de ce fameux Confeii 78 d'Everard
,
qui nous a donné,

fur cette matière, de fi grands 6c de K beaux principes de dé-

cifion.

Mais lorfque les préfomptions ne nous emportent pas for-

tement hors le lieu du contrat , ce font communément les

Loix de ce lieu qu'il fout fuivre. Auili voyons-nous que dans
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la thefe générale , tous nos Auteurs fe rangent du parti de la

Loi du contrat.

C'eft pourquoi ils ont tous regardé la Loi Jlfundus , ff. de
evicl. comme une Loi décilivc en cette matière, & qui fappoic

la difficulté jufqu'à la racine. Hxc Lex videtur ponere fecurim
ad radteem.

M e Charles du Molin , Prince de notre Jurifprudence cou-
tumiere , èc qui joignoit une grande pratique à une longue
fpéculation , ne s'eft pas, on en convient, rendu purement Se

fimplement à cette décifion ; mais auift il n'a pas ofé la re-

jetter purement & fimplemenr, & il convient que le lieu du
contrat eft une des préfomptions qu'il faut admettre. Aut
Statutum loquitur de his quœ meritum feilicet caufee , vel deci-

Jîonem concernant , & tune aut in his quee pendent à voluntate

partLiim y vel per eas immutan pojjunt , & tune infpiciuntur cir-

cumflantiji voluntatis quarum una eji Statutum loci in quo con-
trahitur.

Voilà donc , félon Me Charles du Molin , la Loi du con-
trat

, qui eft une des circonftanccs qu'il faut confidérer

pour l'interprétation de la volonté des contractants ; & Mc

Charles du Molin , cet homme fi profond
,
place admirable*

ment bien fa décifion. In his quee pendent a voluntate pardum ^

vel per eas immutari pojjunt.

Ainfi ce n'eft pas pour le cas où il y a , dans le lieu de la

fituation , des dilpofitions réelles prohibitives
,

qu'il faut fe

déterminer pour la Loi du contrat; mais c'eft dans les chofes

qui" font toutes de volonté , & où la volonté peut pencher
pour un parti , ou pour un autre, fans ofFenfer aucune Loi.

In his qu£ pendent à voluntate partium 3 velper eas immutari
pojjunt.

Or, c'eft précifément le cas où fe trouvent les Parties con-
'

tractantes. Il n'y a pas , dans le Parlement de Touloufe, de
Loix prohibitives , de ne mettre les enfants que dans la con-
dition d'une fubftitution. On peut, à Touloufe, comme par-

tout ailleurs, choiiir l'exiftencc des enfants pour condition,

comme on choiiiroit l'arrivée d'un vailîeau en Aiie. In his quœ
pendent à voluntate partium

_,
vel per eas immutari pojjunt.

Or, félon M e Charles du Molin, dans ce cas, la préfomp-

tion de la volonté , & fon interprétation , fe prend, entre au-

tres chofes, de la Loi du lieu où fe patle le Contrat : & tune

Ooo ij
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infpicluntur circumflantiœ voluntatis , quarum una efl Statutum

lociin quo contrahitur.

Il eft vrai que cette feule circonstance n'eft pas toujours

déciiîve, félon. M e Charles du Molin; c'eft pourquoi dans le

cas 3
dit -il, où un homme auroit vendu , dans un lieu, un

fonds fitué dans un autre, & où la mefure feroit différente,

il ne veut pas que l'on fe détermine tout d'un coup par la Loi
du contrat, pour fixer la melure dont le fonds vendu doit être

meluré,- unde Jlantibus mcnfurls diverjîs
, fi fundus venditur

ai menfuram , non continua débet infpici menfura quœ viget in

loco contraclas , fed in dubio débet attendi menfura loci in

quo fundus débet metiri , & tradi , & executio fieri. Ces ter-

mes de Me Charles du Molin , non continuo débet , font d'une

énergie admirable, Se marquent bien que communément, ôc

parla force des principes généraux , on eft porté d'abord , Se

f»ar
une pente naturelle de la pure raifon , à le déterminer par

a Loi du lieu du contrat, que néanmoins cette décifion n'eft

pas vraie purement & fimplement; fed ego dico quod Ma Sen-

tentia Bartoli non eft fmpliciter vera , fed efl diflinguendum ,

& c'eft la raifon pour laquelle il dit que non continuo débet

infpici menfura qu<e viget in loco contraclûs.

Cependant , &i quoique la mefure , dont un héritage doit

être mefure , fcmble appartenir à la Loi de la fituation , Se dé-

pendre de la réalité ; néanmoins, parce que cette Loi réelle

n'eft pas prohibitive, & que les parties font les maîtres de con-

venir d'une autre mefure , il décide que ce ne fera pas encore

la médire du lieu de la fituation qu'il faudra employer. Si ex
aliis circumfanais conflet de qua menfura fenferint , quœ quecf-

tio , ajoute-t-il, magis efl facli quam Juris.

Ainii l'on voit que, félon M e Charles du Molin , dans les

chofes même réelles, on peut & on doit fe régler par la Loi
du contrat, félon les circonftances qui peuvent avoir déter-

miné la volonté, ce qu'il faut entendre dans le cas où la Loi
réelle de la fituation n'eft pas négative prohibitive d'une cer-

taine interprétation. In lus quœ pendent à voluntate partium ,
vel per eas immutari poffunt.

On va faire, dans un inftant , l'application de tous ces

principes ; mais il faut continuer à les développer de plus en
plus.

LaLoiffundus a été regardée de tous nos Auteurs, comme
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uneLoidécilive en faveur de la Loi du lieu du contrat ; mais

Me Charles du Molin n'a pas cru qu'elle dût être toujours ôc

indiftinctement entendue de tout lieu où le contrat étoit pafle,

fût-il rortuit ôc de hafard ; & il a cru que les circonftanccs

dévoient déterminer l'intention des parties , Se qu'en tout cas,

le lieu du contrat dont parloit la Loi, devoit être entendu
du lieu du domicile où plus communément l'on contractoit,

& advertendum quod Doclores pejjîmè intelligunt hanc Legem ,

quia putant ruditer & indifiinclè quod ibi dtbeat infpici locus

Confuetudo ubi fit contraclus > quod efi falfum ,
quin immb

Jus efi in tacita & verijîmili mente contrahentium. . . . Confue-
tudo loci contractas jortuiti inteliigenda non efl,fed domicilii y

prout crebriiis uju venu.

Selon Me Charles du Molin , ce font donc les circonftanccs

qui accompagnent les conventions qui doivent décider de
l'intention des parties, &C le lieu du contrat, dont eft parlé

dans la Loi fi jundus , doit s'entendre du lieu du domicile;
mais , pour bien pénétrer la décision de M e Charles du Mo-
lin , il huit obferver que, quand il parle du lieu du domicile,

c'eft pour rendre, félon lui , le véritable efprit de la Loi fi
jundus

,
qu'il reftreint à un cas particulier, pendant que nos

Auteurs en font une décifion générale Ôc indéfinie; mais il

n'entend pas réduire l'interprétation de la volonté par la Loi
du contrat, qui foit en même-temps la Loi du domicile, puif-

que ci-devant il met la Loi du lieu où l'on contracte, fiatu-

tum loci in quo contrakitur , entre les circonftanccs qui lervent

à déterminer l'intention èv la volonté des parties.

Mais ce qu'il eft encore important d'obfervcr , c'eft que Me

Charles du Molin
, qui nous donne , comme une décilion gé-

nérale
,
que le lieu où l'on contracte, fiait partie des circonf-

tances propres à déterminer la volonté des contractants, &C

qui veut aulii que la Loi fi fundus n'ait pas une application fi

étendue que celle que donnent nos Docteurs , 6v que cette

Loi loitreftreinte au lieu du contrat qui eft celui du domicile

des deux contractants , veut néanmoins que cette Loi
,
qui eft à

l'occafion d'un fonds vendu , exclue indiftinctcmentlaLoi delà

fituation, comme Loi de laiituatien , Lexfi fundus , excludit

locum fitùs rei in quo contrahentes non liaient domialium ,•

ce qui fait connoître que, quoiqu'il s'agiffede fonds, ayant

affiette dans un lieu,ce n'eftpaslaLoide ce lieu qui fer t toujours
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pour déterminer la volonté des parties , & que cette Loi n'eft pas

a confidérer ,
quand il ne s'agit que de parvenir à la connoi (Tance

de ce que les parties ont voulu.

Et afin que l'on ne croie pas que la Loi fi fundus doive

s'appliquer au cas feulement où il n'eft queftion que d'une

iîmple folemnité ou manière de contracter , comme quel-

ques autres Docteurs l'ont penfé, au moyen de quoi il neferoit

p.is furprenant que cette Loi eût exclu, pour la décifion, la

Loi de la fituation, étant de principe que ce font les Loix du
lieu où l'on contracte qu'il faut fuivre en fait de folemnité,

M c Charles du Molin remarque que la Loi fi fundus , refpicit

effectuai y meritum & decijïonem caufœ , nec verum efl quoi con-

£ernat folemnitatem & modum contrahendi. D'où il fuit qu'en-

core qu'il s'agifTe d'un fonds , qu'encore même qu'il s'agiffe

des vrais principes fondamentaux de décifion, la Loi delà fi-

tuation ne décide pas toujours de l'intention des parties , ce

qui néanmoins doit être entendu, lorfque cette Loi n'eft pas

prohibitive de la volonté des parties.

Mais, demande Mc Charles du Molin, en fuivant toujours

l'explication de la Loi fi fundus _,
que faut-il dire fi les parties

contractantes ont différents domiciles ?fed quid , fifint diverfî

fort ,
pour lors , recurrendum ad alias circumflantias ex bono &

œquo ; en forte que s'il eft prouvé que le vendeur d'un fonds

a été rendu certain de la Loi où il a contracté , c'en eft allez

pour dire qu'il a voulu contracter félon la Loi de ce lieu-là
;

fatis efi ut tacite videatur acium fecundum Morem illius loci.

Il en eft encore de même fi le vendeur exprejfe fc tranflulit

dans le lieu du contrat ,
quia tum prœfumitur tnquifiviffe Mo-

rem loci ,per locum a communiter , accidentibus qui eft validus in

materia conjeclurali , & le vendeur doit s'imputer de n'avoir

pas exclu la Loi du contrat, s'il ne vouloit pas y être afïujetti,

& fibi débet imputarejî aliam Legem non expreffit , enforte que

,

faute de s'être expliqué &. d'avoir adopté une autre Loi que
celle du contrat , la Loi du contrat eft préfumée avoir été con-

venue èc accordée par les parties, 6c leur contrat eft affecté

par la Loi qui pafle en contrat , ex tacito paclo inexiflenti , vel

ex contraciu injormato à Statuto vel Confuetudine.

Appliquons préfentement tous ces principes à l'efpece où
les parties fe trouvent.

Le fieur Comte du R. . . . marie fon fils Se lui donne la moi-
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tté de tous les biens meubles Se immeubles qui lui apparte-

noient alors , Se qui fe trouveroient lui appartenir au jour de Ton

déebs , Se il appofe à fa libéralité , la claufe drivante , à con-
dition que , ri" le futur époux décède fans enfants mâles ,- nés

de ce mariage, la moitié des biens à lui préfentement donnés,
retournera à l'aîné de les frères, ou à l'aîné des enfants mâles
duditaîné, après toutes fois que les conventions delà Demoi-
fellc future époufe auront été payées Se acquittées , Se que dé-

duction aura été faite de la légitime des filles.

De ce mariage, il y a eu deux enfants, un fils Se une fille.

Le fils prétend contre fa feeur qu'il cft appelle à recueillir

les biens donnés à fon père par fon aïeul, parce que les biens

donnés font (îtués à Touloufe, Se que, dans l'étendue de ce

Parlement, les enfants mis dans la condition , font mis dans
la difpolîtion.

La fœur au contraire prétend être appcllée également Se

conjointement , Se ab inteftat avec le rieur Ion frère, parce que
la claufe

, Jlfine liberis , n'eft qu'une véritable condition par

le défaut de laquelle il n'y a plus eu de fubftitution, aux ter-

mes mêmes de la claufe, où il n'eft parlé du défaut d'enfants

que comme d'une condition de la fubftitution , Se que telle cft

la Jurifprudence du Parlement de Paris où le contrat de ma-
riage a été parie.

Ainfi la queftion cft de favoir s'il faut fui vie la Jurifprudence

du Parlement de Touloufe où les biens font fitués , ou s'il

faut fuivre la Jurifprudence du Parlement de Paris où le con-

trat de mariage a été parie.

On ne fe propofe pas d'examiner quelle cft en effet la Ju-

rifprudence du Parlement de Touloufe , en ce qui regarde les

enfants mis dans la condition d'une fubftitution.

On n'examinera pas non plus quelle eft la Jurifprudence du
Parlement de Paris fur cette même queftion. On fe réfère,

à cet égard, à ce qui a été dit, écrit Se produit de part Se

d'autre.

On ne s'attachera uniquement qu'à difeuter la qucfbon , ri

l'on doit juger la fubftitution portée par le contrat de mariage

du Comte du R. ... par les principes de Touloufe, ou par

ceux du Parlement de Paris , en fuppofant que , fur cette

queftion
_, la décifion fut différente dans ces deux Parle-

ments.
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Il faut convenir d'abord que, quelle que foit la Jurifpru-

dence du Parlement de Touloufe, il n'y a ni Loi, ni Arrêt

de Règlement à Touloufe, qui porte qu'un père qui fubftituera

à défaut d'enfants , ne pourra pas dire qu'il n'entend pas faire

de fubftitution , & qu'il ne choifit l'exiftence d'enfants que
comme une fimple condition.

Ainli fi l'aïeul , en mariant fon fils, foit à Paris, foit à

Touloufe, avoit marqué exprefîement ne vouloir pas que la

condition pût opérer un fubftitution, il n'y a pas de difficulté

que la claufe n'en opéreroit pas.

Mais du moment qu'il ne s'agit que de l'interprétation d'une

volonté
,
que de lavoir ce que les contractants ont exprimé

par telle de telle claufe, c'eft un véritable point de fait qui

dépend des circonftanccs , èc le tout eft de fouiller dans le

cerveau de l'homme , & de pénétrer dans fon idée 3 ôc dès

lors il n'y a rien de réel.

Ecartons donc d'abord la Loi de la fituation , comme Loi
nécefTaire & décifive : elle ne pourroit être tout au plus con-

sidérée que comme une circonftance ; mais circonftance à la-

quelle nos Auteurs ne fe font pas attachés.

En effet veut -on décider, par l'avis unanime & concor-

dant de tous nos Auteurs , c'en: la Loi du contrat qui doit

l'emporter. Débet enim femper fervari Statutum loci contrac-

tas quoad ea quee oriunturfecundùm naturam ipfus contractas.

Alex. conf. 37. liv. 1. Si quidem Confuetudo loci influit in con-

tractas quos & dirigit , & format, dit Burgundus, ad conf. Fland.

tract, z, a. 11. C'eft un aftre qui répand fes influences fur les

chofes qui l'approchent.

Veut-on décider, par l'avis particulier de Me Charles du
Molin , entre les circonftanccs qui doivent déterminer , il

place lui-même le lieu du contrat. Infpiciuntur circumflantiat

voluntatis , quarum una eft Statutum loci in quo contrahitur.

Pourquoi , félon Me Charles du Molin , la Loi du lieu du
contrat eft-elle une des circonftances propres à déterminer la

volonté des contractants qui fe tranfportent dans un lieu pour

y contracter ? Quia tune prœfumitur inquifivijfe Morem loci t

per locum a communiter accidentibus
, qui eft validus in materia

conjecturait , Se que les contractants doivent s'imputer de n'a-

voir pas nommé toute autre Loi , félon laquelle ils vouloientêtre

jugés, & debentfibi imputare } fialiam Legem non exprefferunt.

Il
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II peut cependant, félon Me Charles du Molin

, y avoir des

circonftances qui impoferoient filence à la Loi du contrat pour
laiffèr parler une autre Loi; mais ici toutes les circonftances

fe réunifient à celles du lieu du contrat.

Premièrement, ce n'eft pas par hazard que les parties ont
contracté à Paris : la future y étoit domiciliée de droit, le fu-

tur y étoit domicilié de fait , depuis long-temps , Se le do-
nateur y eft venu exprès par Procureur

,
pour y pafTer le con-

trat de mariage dont eft queftion.

On dit que le donateur y eft venu exprès par Procureur
,

& cette expreffion ne doit pas paroître étrange. La maxime
de Loyfel eft que affe^fait qui fait faire. Ainli nous pouvons
raifonnablement confidérer le fieurdu R... donateur, com-
me étant venu exprès à Paris, fur-tout ayant donné une pro-

curation cum libéra à l'Evêque de . . . cette procuration géné-
rale Se indéfinie eft donc ici d'un grand poids ; car c'eft com-
me fi le père donateur avoit dit, allez pour moi à Paris, je

me repofe fur votre fageffe & votre diferétion
,

je veux tout ce

que vous voudrez , voyez &. confultez ce qu'il peut y avoir à

faire de plus convenable.

Or , un Sage , fondé de procuration , mais qui n'eft pas pré-

fumé pofleder les Coutumes &les différentes Jurifprudences ,

s'adreffe aux gens expérimentés, prend confeil & fe fait inf-

truire : nous retombons dans la décifion de Me Charles du
Molin. Celui qui vient exprès dans un lieu

, prœfumitur in-

quifiviffe morem loci per locum à communiter accidentibus. Un
homme prudent n'en ufe jamais autrement , & c'eft un ar-

gument puiffant dans une matière conjecturale ; validus in

materiâ conjeclurali.

En effet, repréfentons-nous une famille affcmblée pour dé-

libérer fur les conventions les plus convenables d'un mariage,

celles les plus propres à concilier les intérêts des parties

,

&; à établir une alliance dont le repos ne puiffe pas être

troublé par la fuite. Ces parents aflemblés, appellent des

confeils , ils appellent un Notaire; on propofe, on arrête , on
rédige.

Si ces confeils ne font qu'imparfaitement inftruits , il eft

certain qu'ils ne parleront que le langage de leur lieu ,
qu'ils

n'infpireront aux parties
, que ce qu'ils favent eux-mêmes ;

& dès-lors il ne fera pas poffible que la volonté des parties fe
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porte vers des Loix dont elles n'ont point été inftruites, & elle

le bornera aux Loix du lieu même : & tune prœfumitur inquiji-

viffe morem loci à communiter aceidentibus

.

Que fi ces confeils font habiles, ils s'informeront de la dif-

férente fituation des biens, ils feront inftruits de la diffé-

rence des Jurilprudences ; 6c s'ils ne préviennent pas la diffi-

culté , 6c ne la lèvent pas, on fera bien fondé à oppofer , à la

partie, quodJibï débet imputare , fi aliam Legem non exprejjit.

On lui dira très- fenfément qu'il a penfé en Parifien
,

puif-

qu'il n'a pas marqué qu'il penfoit en Touloufain; 6c ce rai-

fonnement a d'autant plus de force
, que la donation cft

de la moitié des biens du donateur, qui pouvoir en avoir

en différents endroits , ou la Jurifprudence ne feroit pas la

même.
Mais à ces circon fiances fi décilivcs , fi on ajoute que les

conjoints ont adopté la difpofition de la Coutume de Paris

pour la règle de leurs conventions matrimoniales, cette fou-

miilion ne laiffe pas que d'avoir fon poids.

En effet, on ne peut pas dire que la donation faite par le

pere à fon fils , ne foit pas une convention matrimoniale; c'en

eft une principale, puifque c'eft celle qui devoit pourvoir à

foutenir les charges du mariage, 6c le luftre de deux grandes

mai fon s.

Or les conjoints s'étant fournis à la difpofition de la Cou-
tume de Paris ,

pour toutes leurs conventions, c'eft cette Cou-
tume qui doit néceffairement les régler.

Dira-t-on que cela cft vrai entre les conjoints, 6c refpecli-

vement entre eux , ôc non par rapport aux autres
,
qui peu-

vent être parties dans le même contrat?

On répondra que la droite raifon veut que tous ceux qui font

parties dans un contrat de mariage ,
qui y parlent 6c qui y fti-

pulent, fe réuniffent tous dans un même efprit , envifagent

les mêmes Loix
, y parlent le même langage ; 6c il eft contre

la droite raifon 3 que chaque perfonne qui parle dans un con-

trat ,
puiffe dire , après la perfection du contrat , 6c 30 années

après ,
qu'il a entendu être régi par une autre Loi

,
que par

celle à laquelle on s'eft fournis par le contrat même : le dona-

teur, en donnant, a u roi t eu la volonté d'adopter les Loi»
de Touloufe , 6c le donataire , en recevant, auroit eu la vo-

lonté d'adopter les Loix de Paris. Cela bleffc le bon fens,la.
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Juftice 5c la manière ordinaire de contracter , les parties con*
tractantes étant préfumées porter leurs volontés vers les mêmes
Loix

, per locum à communiter accidentibus.

Ainii le fils , donataire, ayant voulu être réglé par la Cou-
tume de Paris, l'ayant dit expreflement , le père, donateur,
eft préfumé avoir adopté la même Coutume , puifqu'il n'en

a pas invoqué une autre.

La Coutume de Paris n'effc pas tant même une Coutume
adoptée

,
que la Coutume naturelle des principales parties

contractantes, puifque les deux futurs avoient fixé leur de-
meure à Paris.

Car c'eft encore une circonstance qui influe fur l'interpré-

tation de leur volonté. La future y avoit fon domicile naturel

èc d'origine, & n'en a jamais eu d'autre. Le futur y avoit fon

domicile de fait au jour de fon mariage ; & en accordant qu'a-

vant fon mariage , fon domicile de droit fut en Languedoc,
il eft certain qu'au moment de fon mariage , & de l'émanci-

pation que fon père lui accordoit, il a eu la liberté de prendre

pour domicile de droit , celui qu'il avoit déjà pour domicile
de fait ; ce qu'il a réellement fait

,
puifque fa femme y a

toujours demeuré , èi. qu'il y a établi le fiege de fa fortune.

Ainfi , en accordant que le père , donateur , eût eu fon
domicile en Languedoc, il n'a pas pu ignorer que le fils à fon

égard , établifloit le fien à Paris ; Si. le voyant fe foumettre à

cette-Coutume, il a dû naturellement fe réferver celle de fon

propre domicile , autrement il eft préfumé avoir concouru, avec

les conjoints, à adopter celle de Paris.

Enfin , ce feroit encore une circonftance très-excellente à

relever, fi le fieur du R donateur, avoit été lui-même do-

micilié à Paris, comme on en a quelque foupçon : car, en ce

cas , toutes les parties demeurant à Paris , la Loi fi fundus
auroit une application toute entière , dans le fyftême même
de M e Ch. du Molin, qui veut que cette Loi doive s'entendre

de ceux qui contractent in loco fui domicilii.

A tous ces principes , on en ajoutera encore un autre
,
qui

eft, que la claufe fifine Liberis
,
peut être regardée comme un

mode &L une manière de fubftituer. A Paris , ce mode & cette

manière de faire une fubftitution , n'eft regardée que comme
une forme propre à faire une fubftitution purement condi-

tionnelle.

Pppij
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Or, c'eft un autre principe, que la forme & la manière de
contracter fe prennent de la Loi où fe paffe l'acte, ôc tous

nos Auteurs concourent dans cette décifion.

Enfin, il n'eft pas indiffèrent de rapporter la Loi 34 , de

reg. Jur. Dans les contrats , il faut d'abord obferver ce

qui eft clairement &. distinctement écrit : femper in ftipu-
lationibus , & in cœteris contraclibus , idfequimur quod aclum ejl.

Or , à ne prendre que les termes de la claufe , les parties

n'ont voulu faire qu'une fubftitution conditionnelle, le terme

de condition y eft précifément marqué , à condition que, Sec.

Si ces termes pouvoient fouffrir quelque équivoque , il fau-

droit, en ce cas, recourir à l'ufage & à la Jurifprudence ob-

fervée dans le lieu du contrat, hc qui fixe la valeur des ter-

mes : aut Jî non appareat quid aclum ejl , ent confequens ut id

fequamur quod in regione in quâ aclum ejl jrequentatur. Voilà

encore la Loi du lieu du contrat qu'il faut confulter, & cette

Loi eft
,
pour réputer la claufe , une fimple condition ; & enfin

quand la Jurifprudence du lieu & l'ufage font incertains , la

règle eft qu'il faut fuivre ce qui eft moins onéreux , id quod
minimum ejl.

Or, fuivant cette règle, il faudroit néceffairement décider

contre la fubftitution graduelle & perpétuelle, parce qu'il eft

moins onéreux au donataire de n'être grevé que fous une con-
dition

,
que d'être grevé graduellement &C perpétuellement

;

& tel eft l'efprit des Loix
,
qui penchent toujours pour la libé-

ration.

Examinons préfentement
,

quels font les moyens que le

/leur Comte du R propofe pour établir le fyftême con-
traire.

Il prétend que la volonté de l'homme pouvant être inter-

prétée diverfement dans une infinité d'occafions , c'eft tou-

jours la Loi du pays où les biens font fitués, qui fait cette

interprétation ; & qu'en quelque pays que l'homme ait parlé , fi

la Loi du pays où les biens font fitués, a prévu le cas, & a dé-
t.-rminé le fens de la claufe, ou de l'expreflion , c'eft à cette

Loi qu'il faut s'en tenir, fans s'informer fi dans d'autres pays
la même exprelîion recevroit un fens différent.

Si ce fyftême eft vrai , la conteftation eft décidée. M. du
R a raifon. On eft cependant en droit de demander à M.
du R...... quelles font les autorités fur lefquelles il prétend



Titre IV y
Chapitre II , Obferv. XLVI. jij

appuyer des décidons fi décifïves , fi générales , fi uniformes

ÔC fi univerfelles.

Tous nos Auteurs distinguent fort entre les difpon'tions de
l'homme 2c les difpofi rions de la Loi j au cas de la Loi , elle

feule agit , elle fait ce qu'elle ordonne, &; elle n'a pas beioin

du miniftere de l'homme , & pour lors , l'homme tient véri-

tablement de la Loi : au fécond cas, c'eft l'homme qui agit,

& la loi ne fait qu'autoriler &c approuver ; & , en ce cas ,

l'homme tient de l'homme, fous l'autorité néanmoins de la

Loi.

Quand la Loi donne èc agit de fon autorité , il faut diftin-

guer fi elle agit, en appofant des défenies à l'homme de rien

faire au contraire, ou fi elle agit en laifTant à l'homme la li-

berté de difpofer autrement.

Au premier cas , c'eft -à- dire, au cas d'une Loi négative

prohibitive, l'homme ne fauroit , par fa dilpofition , déran-

ger la Loi, & en empêcher l'exécution. Nullum enim paclum ,

nullam conventionem , nullum comraclum inter eos videri vo-

lumus fubfecutum quicontrahunt , Lege contrahere prohibente:...

ut ea quœ fieri Lege prohibentur , Ji fuerint jacla , non folùm
inutilia

, fed pro infeclis etiam habeantur. L. 5 , Cod. de Le-

gibus.

Mais quand la Loi difpofe en laiffânt à l'homme la liberté

de difpofer autrement
,
pour lors il cft entièrement le maître.

La Loi n'eft occupée qu'à connoître fa volonté ; & c'eft de-là

que nous vient cette maxime , difpofitio hominis facit cejfarc

difpofitionem Legis.

Ainfi, pour que M. du R..... puiffe tirer queîqu'utilité de

fa Loi , il faut qu'il faffê voir que, dans le Parlement de Tou-
loufe, il y a une Loi prohibitive, de mettre, en faiiant une
fubftitution , les enfants dans la ienle condition : car, s'il n'y

a pas de Loi prohibitive, nous retombons dans la queftion

de favoir, quelle a été la volonté de celui qui a fait une pareille

fubftitution; & fila formule
, fi fine iiberis , étant entendue

diverfement , on doit préfumer, dans le père donateur , une
volonté d'être plutôt jugé par la Loi de Touloule ,

que par

celle de Paris , 6c dès-lors la Loi 130 , de verb. fignif. cirée

par M. du R.... n'a plus d'application , & on lui oppolela Loi

34, fF. de reg. Jur. dans la recherche de la volonté. Si non

appareat quod aclum efi t erit confequens ut idfequamur quod in
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regione in qua aclum efifrequentatur , finon il faut fuivre quoi

minimum eji.

Ainfi, écartons abfolument la Loi de la fituation, du moins

en tant que l'on voudroit en faire une Loi nécefTaire & déci-

iive dans la conteftation ; on ne pourroit tout au plus la re-

garder que comme une circonftance qui faciliteroit le moyen
de trouver la volonté ; mais fi l'on fe jette du côté des cir-

conftances, comme celle-ci feule n'eft pas décifive , & n'eft

pas toujours , félon tous nos Auteurs, à confidérer, que Me

Charles du Molin n'a pas cru lui-même qu'elle fît une décifion

néeeiTaire ; nous rencontrons une foule de circonftances qui

,

toutes réunies, s'élèvent contre l'interprétation deTouloufe,
& donnent la préférence à celle de Paris.

M. du R.... cite différentes efpeces , où il prétend qu'il faut

fuivre la Loi de la fituation, fit c'eft préfentement à quoi il

faut répondre.

»Le Parlement de Touloufe , dit- il, a toujours jugé que
» lorfqu'une fubftitution eft faite en ligne directe, fi le fubf-

» titué meurt avant l'héritier grevé , il tranfmet l'efpérance

«de la fubftitution à (es defeendants." Cette décifion n'eft

fondée que fur l'interprétation de la volonté de l'homme ;

car on préfume , fuivant la Jurifprudence du Parlement de
Touloufe

,
qu'un père qui fait une telle difpofition en faveur

de fes enfants , a voulu
,
pour la confervation de fa famille

,

que fi celui qui eft appelle nommément, décède avant l'échéance

de la fubftitution , il en tranfmette l'efpérance à fes defeen-

dants. On juge le contraire dans plufieurs autres pays.

Or, fi le teftateur, ou le donateur, étoit domicilié hors le

reflort du Parlement de Touloufe , ou qu'il fît fon teftament

dans un autre pays , diroit on que la Loi n'eft pas réelle, fous

prétexte qu'elle" ne regarde que l'interprétation de la volonté

de l'homme ?

On peut répondre à ce raifonnement , qu'il ne faut pas con-
fondre la difpofition teftamentaire, avec la difpofition entre

vifs. Dans la dilpofition teftamentaire, le teftateur parle feul

,

il ne contracte avec perfonne ; & il eft allez naturel de pré-

fumer qu'en difpefant, il a voulu s'accommoder aux Loix de
la fituation , dès qu'il n'a pas marqué plus expreflement fes

Intentions; & cela eft même de la règle, parce que, dans les

teftaments , on ne peut pas empêcher que les Loix ne foient
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exécutées ; &. fi ces Loix ne font pas prohibitives, il faut du
moins qu'il patoiffe, par le teftament, une volonté bien mar-
quée du contraire.

Mais dans une difpofition entre vifs , & qui intérefTe plu-

fîeurs perfonnes qui contractent toutes enicmble , il faut

qu'elles fe réunifient dans une même volonté.

Or, le point cil de voir de quelle Loi la volonté prendra
fon interprétation ,& Ci les circonftances décident pour une Loi
plutôt que pour une autre, pour celle du contrat plutôc que
pour celle de la fituation. C'eft à cette Loi, comme Loi
de choix & de volonté , qu'il faut déférer du moment que la

Loi de la fituation n'eft fondée que fur la volonté , & n'eu:

pas prohibitive de telle Se de telle volonté.

M. du R . . . oppoie un fécond exemple. Le Parlement de
Touloufe a toujours jugé que la quarte trébellianique ne peut
être prohibée aux enfants & defeendants qu'en termes exprès,

& qu'il n'y a pas de termes que l'on pu i fie, en pareil cas , re-

garder comme équipolents : dans plulicurs autres pays , on
juge le contraire ; c'eft encore une queftion de volonté.

Or, dira-t-on, en pareil cas, qu'il faut examiner , foit la

Loi , foit l'ufage de Paris où le teftateur avoit fon domicile
,

foit la Loi du pays ou il a fait fon teftamenc
M. du R . . . place toujours les arguments dans le cas d'un

teftament : nous venons d'y répondre ; nous ajouterons, que ,

dans cette efpece , nous adoptons volontiers la négative ; mais
de-là il ne s'enfuit rien qui puifle fonder lefyftême de M. du
R . . . En effet la Loi de Touloufe . comme celle de tous les

pays de droit écrit , donne aux enfants la quarte trébellia-

nique , comme une portion des biens du père que les enfants

ont droit de retenir, lorfqu'ils font grevés de fubftitution.

Ainfî voilà une Loi qui difpofe prïmarïb & directe, des biens,

qui veut que les enfants puiflent en retenir une partie. C'eft

une efpece de double légitime qu'elle leur accorde , &. il n'y

a rien de plus réel que cette difpofition.

A l'occafion de cette difpofition pure réelle, le Parlement
de Touloufe a adopté une Jurifprudence prohibitive : elle ne
veut pas que la quarte trébellianique puifle être prohibée qu'en

termes exprès; il faut obéir à cette Jurifprudence, parce qu'elle

fait Loi aux biens, Se qu'elle eft prohibitive.

Mais il n'en eft pas de même d'une fubftitution ïùtcjifuie
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liberis. Le Parlement de Touloufe n'a pas défendu de ne mettre

les enfants que dans la condition : ainfi quand le teftateur ou
le donateur a voulu qu'ils ne fuflent que dans la condition,

fa volonté doit être exécutée. Or
, quand un homme fubf-

titue ailleurs que dans le Touloufain , le Parlement de Tou-
loufe eft obligé de chercher qu'elle peut être cette volonté ;

parce que la Jurifprudence de Touloufe admettant une volonté

qui peut vouloir l'un , Se peut vouloir l'autre , il eft jufte qu'elle

recourre à ce qui en eft effectivement
,
quand les circonftan-

ces font telles qu'elles font préfumer une volonté plutôt qu'une
autre.

On l'a dit ci-defTus; le point décilîf en cette matière eft de
diftinguer les Coutumes prohibitives d'avec les autres.

Dans les premières, l'homme a une incapacité réelle pour
certaines choies ; mais , dans les autres, fa volonté eft libre, il

peut vouloir ou ne vouloir pas , vouloir d'une manière , ou
vouloir d'une autre; Se par conféquent il faut chercher fa vo-

lonté dans les circonftances, s'agiffant d'une matière conjec-

turale.

M. du R . . . allègue une troifieme efpece. On a toujours

jugé , dans le reffort du même Parlement
, que quand un

père eft chargé de rendre en général à fes enfants , il peut en
choifir un , au préjudice des autres. Dans d'autres pays , on dif-

pute fur cette queftion. C'eft encore une queftion de volonté;

car le teftateur pouvoit permettre de choilir ou de ne point

choifir , de choifir l'un plutôt que l'autre ; Se le Parlement de
Touloufe préfume que , dans fa difpofition , il a voulu accor-

der cette permiffion. Or , quand les biens font fitués dans le

refTort du Parlement, dira-t-on qu'il faut examiner fi cette

préfomption eft admife dans le pays où la difpofition a été

faite ?

M. du R... pour décider un procès, en propofe plufieurs

autres à décider; mais enfin, fur cette troifieme efpece, le

Confeil fouffigné eftime que les principes n'exigeroient pas de
fuivre nécefîairement l'ufage Si la Jurifprudence de la fituation,

s'il eft vrai que, fur cette queftion , la Jurifprudence différente

exifte , Si. ne foit fondée que fur l'interprétation de la volonté

,

parce que , dès qu'il s'agira d'interprétation de la volonté , c'eft

une matière conjecturale qui eft toute dans les circonftances,

Se il pourroit y avoir tant de circonftances réunies pour la Loi
du
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du contrat , ou pour la Loi du domicile ,
qu'il ne feroit pas

poflible d'en fuivre d'autres.

D'ailleurs il eft important de favoir comment le Statut fe-

roit conçu ; car dans les pays où il eft décidé que le père grevé

de rendre à Tes enfants , ne peut en choifir un d'entr'eux , la

Loi eft prohibitive ; c'eft une incapacité particulière 8c réelle

que la Loi prononce au fujct des biens.

Au contraire, fi le Statut n'cft pas prohibitif, en ce cas,

nous retombons dans les principes généraux qui en remettent

la décifion aux circonftances, du nombre defquelles eft le lieu

du contrat.

Ainfi, dans l'efpece oppofée par M. du R... il faut con-

fidérer Ci le pcre étant chargé de rendre à fes enfants, la Loi

delà fituation lui permet de choifir, ou le lui défend. Dans
ce dernier cas, c'eft un Statut prohibitif qui affecte la chofe.

Au premier cas , c'eft une pcrmifïion , Se les Juges , par rap-

port à des perfonnes qui font domiciliées ailleurs, ou qui dif-

pofent ailleurs, font obligées d'entrer dans l'examen, fi telle

eft leur volonté ; ce qui s'eftime par les circonftances.

Cette décifion eft plus indifpenfable dans les contrats, parce

qu'il fautpénétrer les intentions des parties , 8c les réduire à un
point de concordance ; ce qui dépend encore entièrement des

circonftances.

L'Edit des Archiducs Albert 8e Ifabelle qui a décidé que

les enfants qui font dans la condition, font dans la dilpofi-

tion, forme, dans la conteftation, une pétition de principe;

car il eft toujours queftion de favoir Ci cette difpofition des

Archiducs auroit lieu, par rapport à des domiciliés ailleurs,

Se l'on eftime que cet Edit n'étant fait que pour fixer les doutes

réfultants de la volonté, fans prohiber à ceux du lieu même
de marquer qu'ils n'entendent faire qu'une condition; cette

Loi ne peut être regardée que comme fixant la valeur des ter-

mes. Fixation qui fait Loi pour ceux qui font domiciliés fous

la Loi, & qui ydifpofent; mais qui ne fauroit empêcher que

des non domiciliés, ou qui contractent ailleurs, n'emploient

ces termes dans la lignification qu'ils ont dans le domicile

,

ou dans le lieu du contrat, parce que chacun eft prélumé em-

ployer les termes dans la lignification qu'ils ont parmi ceux où
ils font actuellement, puifque c'eft des Officiers du lieu qu'ils

en reçoivent l'interprération. D'ailleurs, c'eft ici une formule

Tome II. Qqq
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qui ne peu_t être entendue que comme on l'entend dans le

lieu ; èc par conféquent la volonté des parties étant connue,
il n'eft pas poffible qu'elle n'ait pas lieu dans la Coutume de

la fituation qui n'eft pas prohibitive.

L'argument tiré de la légitime eft très-foible
,
parce que des

parties qui parlent de légitime en général ,fans la déterminer
,

ont dans l'intention de fe référer aux Loix de la fituation :

la raifon en eft que les droits de légitime font des droits réels,

& celui qui parle en général de légitime, a en vue celle de cha-

que Coutume delà fituation, parce que, dans ce cas, il nedif-

pofe pas & s'abandonne aux différentes Loix de la fituation.

Mais un homme qui fait une fubftitution , difpofe, & c'eft

le cas de difeuter quelle eft fa volonté , 6é de chercher à la con-

noître , Ht cette volonté doit être modelée par les principes

qui ont été expliqués ci-devant.

Madame de L. . . a employé, entre différents moyens, ce-

lui-ci qui eft que le contrat de mariage a été pafle fous le fceau

du Châtelet qui eft attributif de Jurifdidtion , & que celui qui

le foumet à un Tribunal pour l'exécution d'un acte , doit pré-

filmer que le juge auquel il fe foumet , entendra l'acle , comme
il l'entendroitdans toutes les autres afFaires , Se qu'il lui don-

nera l'effet qu'il lui donne ordinairement dans fa Jurifdidtion.

M. du R... répond qu'il s'enfuivroit de-là que tous les

procès dépendroient de favoir en quelle Jurifdiction la con-

teftation fera portée, fans avoir égard à la fituation des biens,

ni au domicile des parties; mais M. du R... n'a pas bien pris

la penfée. On ne prétend pas que la fituation , ni le domicile

des parties ne puifîent être , en aucun cas , des raifons de dé-

cider , dès que la caufe fera portée dans un autre Tribunal ; ce

f croit heurter les principes les plu? connus en cette matière , &
une difpofition précife écrite dans l'Ordonnance des Evocations.

Mais le moyen de Madame de L... eft que, s'agiffant ici

d'un contrat paffé Tous le fceau du Châtelet attributif de Ju-

rifdiction , les parties ayant fu par conféquent que leurs con-

teftations, s'il en furvenoit, feroient portées au Châtelet, &
ne s'agifTant au fond que de l'interprétation d'un contrat, il

eft contre la droite raifon de dire que, dans une matière pure

conjecturale, qui ne dépend pas de la réalité, puilqu'il n'eft

queftion que de favoir fi le donateur a voulu une fubftitution

graduelle ou pure conditionelle, les parties aient voulu aller-
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vir l'interprétation du Juge à des Loix étrangères, & qui ne
font pas en ufage dans l'étendue de la Jurifdi&ion ; & , en
combinant toutes les raifons alléguées ci-deflus, on croit être

parvenu en faveur de Madame de L... jufqu'à l'évidence Se

la conviction.

Délibéré à Paris les 10 , 1
1 , a, 13 Se 14 Août 1734.

Cette grande queftion a été depuis jugée par Sentence des

Requêtes du Palais , du 1 1 Août 1734 , en faveur de Madame
deL. ...

Mais y ayant eu appel , & l'affaire ayant été diftribuéeen la

féconde Chambre des Enquêtes , au rapport de M. de Mon-
tholon , la Sentence fut infirmée, 6c on décida en faveur du
Marquis du R. . . contre Madame de L. . .

.

Sur l'appel, j'ai reconnu par les Mémoires des parties que,
fans abandonner leur fyftême fur la queftion générale que nous
venons de traiter, & que chacune d'elles a loutenu lui être

favorable, M. le Marquis du R ... a frappé vivement, i°.furce

que la fubftitution étoit faite
, Ji fine Liberis mafeulis ; z°. fur

ce qu'elle étoit faite par un père d'une ancienne NoblefTe très-

diftinguée
; 3 . fur ce que i'ufage de la maifon étoit de faire

pareilles fubftitutions ; il a rama (Té toutes fes forces pour mon-
trer que c'étoit le cas de juger la fubftitution graduelle.

Je ne faurois donc ailurer que, par l'Arrêt dont je vais par-

ler , qui a infirmé cette Sentence , la Cour ait jugé la queftion

générale, & ait voulu terminer le combat d'entre la Jurifpru-

dence du Parlement de Paris, &c celle du Parlement de Tou-
loufe , dans le cas d'une fubftitution faite fifine liberis pure-

ment &c Amplement, & , félon moi , les moyens que l'on allé—

guoit pour la thefe particulière, étoientdécilifs , ôcfoit à Paris,

foit à Touloufe la fubftitution devoit être jugée graduelle.

Mais , à l'égard des moyens propofés pour faire rejetter dans
la thefe générale la Loi du contrat, & pour faire accorder la

préférence à la Loi de la fituation, ils pouvoient, félon moi,
fouffrirdes réponfes très-folides. Voici quels furentees moyens.
On obfervoit d'abord que , félon Mc Charles du Molin , le

contrat de mariage eft toujours cenfé paffé au lieu du domi-
cile du mari. Hinc infertur ad quœflionem quotidianam de con-

tracta, dotis^ & matrimonii, qui cenfeturfieri non in loco contraclûs
i

fed in loco domicilii viri. Et on prétendoit que le domicile du
fils étoit à Touloufe, Ion père y demeuroit, il étoit fous la
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puiffance paternelle, n'ayant été émancipé que par le mariage,
& il lui avoit été accordé la furvivance d'une charge militaire

à exercer en Languedoc : cependant on ne nioit pas que, dans le

fait, le fils étoit demeurant à Paris, il y avoit plufieurs années,
qu'il étoit dans l'intention d'y fixer fon domicile avec fafemme
qui y étoit déjà domiciliée, 6c qu'il l'y avoit effectivement
fixé, y étant refté encore plufieurs années ; il lui étoit libre

de fe choifîr un domicile, puifqu'il étoit émancipé par fon con-
trat de mariage. On ne peut donc pas révoquer en doute que
le domicile du mariage fût à Paris.

On obfervoit, en fécond lieu , qu'en fuppofant le domi-
cile à Paris, la décifion de M e Charles du Molin

, qui dé-
féroit à la Loi du domicile les droits des parties, n'avoit lieu

que par rapport aux droits perfonnels des mariés & autres qui
ont parlé dans le contrat de mariage, 6c que, lorfqu'il s'agit

de chofes réelles , il falloit fuivre la Loi de la fituation.

Pour le foutien de cette propofition , on difoit que M<= Ch.
du Molin décide, à la vérité

, que le mari gagne la dot de fa

femme mobiliaire ou immobiliaire, en lui furvivant, & cela

pour la portion preferite par la Loi du domicile du mari ; mais
que M c Charles du Molin ne le décide ainfî que parce qu'il

admet un pacte tacite entre les parties, in vim taeïti pacll ai
formant Statuti ; &: il dit que ce mari doit obtenir le gain de
furvie , tant contre fa femme 6c fes héritiers, que contre le

père Se la mère de fa femme.
Or, ajoutoit-on, dès que M e Charles du Molin admet un

pacte tacite, il reconnoît dès-lors que le Statut, qui fait ga-

gner au mari la dot de fa femme , eft perfonnel , & que c'eft

plutôt une convention tacite qu'un Statut ; mais , dans l'efpece

de la contestation , on ne pouvoit pas imaginer une foumif-

fion tacite à la Coutume de Paris.

De plus, la décifion de Me Charles du Molin ne regarde

que le mari vis-à-vis des héritiers ou des père 6c mère de fa

femme, ce qui n'a pas ici d'application. Notre efpeceeft d'un

père qui dote fon fils, 6c qui, du fond du Languedoc , fait

entendre fa voix à Paris, par le miniftere d'un Procureur. Il

•s'agit d'interpréter fa volonté relativement aux biens mêmes
dont il difpofe, 6c qui font auffi fitués en Languedoc.

Mais ne répondroir-on pas efficacement à tous ces moyens,
en obfervant que fi Mc Charles du Molin parlant des gains



Titre IV, Chapitre II, Obferv. XLVI. 53 3

de furvie , ne les regarde que comme des droits perfonnels

fondés fnr la convention tacite qu'il faut régler par les Loix
du domicile du mari ; & s'il eft vrai encore que ces droits ,

quoique perlonnels, s'étendent, comme il le dit lui-même,
ad bcna immobiiia doùs , etiam Jita extra foies & territorium ,

il faut, félon M e Charles du Molin , en dire, à plus forte

raifon , de même d'une convention fujette à interprétation , Se

avouer que cette interprétation qui le prend de la vraifemblance

ôc de la préfomption , ainfi que la convention tacite, n'eft

pas toujours dépendante de la lituation des biens, ôc peut fe

prendre ex loco contractas 3 vel domicilïi marlti , félon les ci r-

conftances.

C'eft un père y ajoute-t-on, qui, du fond du Languedoc,
fait entendre fa voix à Paris par le minifterc d'un Procureur;

mais ce père ne parle pas toutfeul comme dans un tcftament.

Il parle vis-à-vis Ion fils Se vis-à-vis fa bru ; il contracte avec

eux, il fe forme un engagement réciproque; ce père donne
fous des conditions, le fils reçoit fous ces conditions; mais

ces conditions doivent être entendues des parties dans un fens

uniforme. C'eft l'uniformité du fens qui forme le contrat :

or, ce père qui parle à Paris, qui parle à un fils demeurant
à Paris depuis long-temps, Se qui a un defTein formé d'y éta-

blir un domicile fixe Se permanent ,
qui parle à une bru qui

y eft domiciliée , Se dont l'intention eft de concert avec fon

futur, d'y continuer fon domicile , un père qui rédige fes con-

ventions par le miniftere d'Officiers inftruits de la Jurifpru-

dence de Paris, qui ne parle que le langage de Paris, Se celui

des Officiers qu'il emploie , n'eft pas préfumé avoir porté fes

idées vers une Jurifprudence particulière du lieu de la fîtua-

tion que peut-être il ignore lui-même, Se qu'il auroit incon-

teftablement expliquée dans le contrat , s'il étoit poilîble de
préfumer qu'il l'eût eu dans la penfée

;
qui l'cmpêchoit en

efïec d'ajouter ces termes : » voulant que ladite fubftitution aie

» lieu conformément à la Jurifprudence du Parlement de Tou-
»loufe ? " S'il ne l'a pas dit , la préfomption eft qu'il n'a pas con-

nu la différence des deux Jurifprudences ; mais la préfomption

naturelle eft en même-temps qu'il a été inftruit & informé de

celle du lieu où il contracloit, èi. de la Jurifdiclion à laquelle

il fe foumettoit.

Car, il ne faut pas s'y tromper , ce n'eft pas ici un père
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qui envoie une procuration détaillée, êc qui fixe lui-même le»

conventions ; c'eft un père qui envoie une procuration cum
libéra & omnimoda potefiate ; le Procureur choifi eft entière-

ment le maître des conventions , & c'eft à Paris que le tout

fe paffe.

On oppofoit encore qu'il s'agit ici d'une fubftitution con-

tractuelle qui a trait à la mort
;
que la Dame de L . . . convient

dans fes écritures
,
que pour expliquer les difpofitions de der-

nière volonté , il faut avoir égard à la Loi du domicile de
celui qui lésa faites. Or, cette maxime , difoit-on, de-

voit être commune aux difpoiîtions de dernière volonté,

faites par quelque acte que ce (oit , révocable, tel qu'un tefta-

ment, ou irrévocable, tel qu'eft un contrat de mariage, &. qu'il

eft impoffiblc de trouver , entre ces deux actes , d'autre diffé-

rence que Pirrévocabilité &C la forme extérieure.

Mais en accordant que la Dame de L.... ait avancé la propo-

rtion que l'on vient d'expofer , ne pourroit-on pas répondre

que la différence eft toute fenfible entre un teftament 8t un
contrat de mariage, quant à l'objet de la conteftation ? Dans
un teftament , le teftateur parle feul, &; on préfume afféz vo-

lontiers qu'il connoît mieux les Loix de fon domicile
,
quo

toutes les autres ; mais dans un contrat de mariage, on n'écrit

qu'après que les parties font convenues : il faut qu'elles s'en-

tendent l'une & l'autre. On préfume donc qu'elles fe font ex-

f)liquées , mais comment? Voilà le point. En s'expliquant

,

es parties ont été inconteftablement inftruites de la Jurifpru-

dence du lieu où elles contra&oient ,&; l'on ne voit pas, dans

l'efpece, qu'elles l'aient été de la Loi de la fituation, parce

que dans le combat des deux Jurifprudences , on ne préfu-

mera jamais qu'on ne l'eût pas fait cefterpar une claufe précife.

La Loi du domicile du teftateur, difoit-on encore , règle,

à la vérité , fa capacité , ou incapacité perfonnelle ; mais le

Statut qui tranfmet aux enfants, mis dans la condition d'un

fidei-commis , les biens fubflitués , eft un Statut réel
, qui

affecte directement les biens.

A quoi l'on pouvoit répondre , que le Statut qui difpofe des

acquêts dans une fucceffion ab intejlat , eft un Statut réel qui

dirige les biens; mais fi le teftateur en difpofoit d'une manière

qui fut fufceptible d'interprétation , il faudroit examiner deux

chofes.
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La première , fi la Loi veut quelque chofe , avec faculté

néanmoins à l'homme de vouloir autrement ; la féconde, ce

que le teftateur a préfomptivemcnt voulu : que fi quelque chofe
qu'il ait voulu , il ne pouvoit heurter une Loi prohibitive , il

faut pour lors le renfermer à dilcuter uniquement quelle a pu
être fa volonté.

Or, la Jurifprudence de Touloufe eft, à la vérité , une ef-

pece de Scatut réel ; mais qui n'eft pas prohibitif de la volonté

de l'homme. Si l'homme adifpofé, il faut conlulterfa volonté,

& nous retombons toujours dans l'interprétation de la vo-

lonté.

On citoit de la part de M. le Comte du R.... l'Arrêt rendu

en 1718 , au rapport de M. l'Abbé Pucelle, ce grand Magif-

trat
,
que nous avons perdu à l'âge d'environ quatre-vingt-dix

ans , &c que le public a regretté , comme étant mort encore

trop tôt. Cet Arrêt, rendu au profit de Madame la Duchefle

d'Harcourt , a jugé la tranfmillion d'un fidei-commis , con-

formément à la Jurifprudence du Parlement de Touloufe ;

mais cet exemple ne concluoit rien pour notre queftion : le

domicile du teftateur , & les choies lubftituécs , étoient à

Touloufe, le teftament y avoit été fait, & tout fc réuniffoit

pour la Loi de la iîtuation ; il n'étoit pas queftion d'un con-

trat , ce n'étoit que par occafion de procédure que l'affaire

avoit été portée au Châtelet de Paris , renvoyée aux Requêtes

du Palais , 6c ,
par appel , en la Grand' Chambre. Eh ! où étoit

la difficulté dans cette efpece ?

Mais dans la queftion que nous agitons , c'eft un contrat

paiîe à Paris
,
par un père qui y envoie la procuration pour y

palTer ce contrat, qui ne preferit rien , & donne un pouvoir

général. Ce contrat eft avec un fils domicilié de fait à Paris,

&£ qui étoit déterminé à y fixer fon domicile ; il eft pafféavec

une bru auifi domiciliée à Paris ; ce font des Officiers de

Paris qui en rédigent la claufe ; tout concouroit pour la Jurif-

prudence de Paris
,
parce qu'il s'agiflbit d'interpréter la vo-

lonté d'un donateur, qui ne paroiffbit pas avoir voulu que l'on

donnât à la claufe d'autre force Si. d'autre lignification, que

celle qu'elle portoitdans le lieu même du contrar.

On oppofoit encore que quand il y a une Loi précife qui

détermine le fens de certaines claufes , on ne difputc plus fur

la préfomption. Ainfi le droit Romain a décidé que lorfqu'un
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tcftateur inftitue fon fils héritier , & qu'il le charge de fubfti-

rution, il faut toujours fous-entendre la claufe,fifine liberis :

avant la Loi , c'étoit une queftion de volonté ; depuis la Loi

,

ce n'en eft plus une.

Avant la Loi
,
pourfuit-on , c'étoit une queftion de volonté,

que de favoir fi. les donataires étoient révoqués par la Sentence,

ce n'en eft plus une.

Avant Yart. i 8 de l'Edit perpétuel des Archiducs Albert Se

Ifabelle, fait pour les Provinces qui étoient alors fous leur

domination , c'étoit une queftion de volonté
, que de favoir

fi les enfants, mis dans la condition d'une fubftitution, étoient

dans la diipofition; mais depuis l'Edit, il ne faut plus difeou-

rir fur des prélomptions.

Tous ces raifonnemenrs portent à faux : on ne difpute plus

effectivement delà volonté, lorfqu'il y a une Loi précife qui

détermine cette volonté , & que cette Loi eft univerfelle , &
pour tout pays , ou quand étant établie dans un endroit, elle

eft fi jufte & fi fage
,
qu'il y a lieu de l'admettre ailleurs , où il

n'y a pas de Loi déterminée : car pour lors on fuppofe que la

volonté de l'homme a été de vouloir ce qui étoit de plus fage &C

de plus conforme à l'équité & au vouloir ordinaire des hommes.
Mais quand une Loi eft purement arbitraire

,
qu'elle eft

dans un lieu différente de celle qui fe pratique dans un autre,

&: que cette Loi n'eft pas prohibitive ; il eft permis pour lors

de chercher la volonté de l'homme qui a difpofé, de recou-

rir aux prélomptions, parce qu'ayant pu vouloir l'un comme
l'autre, il faut examiner ce qui plus vraifemblablement a été

dans fa volonté.

C'cft ainfi que Mc Charles du Molin prétend que des fu-

turs conjoints qui, au jour de leur mariage, font domiciliés

en différents endroits, ont plus vraifemblablement adopté les

Loix du domicile du mari
,
que celles du domicile de la fem-

me , 6c qu'en conféquence de cette préfomption , il eftime

que le mari gagnera une partie de la dot de fa femme, même
celle qui confifte en immeubles , conformément à la Loi de fon
domicile, ad formant Statua domicilïi viri.

Selon Mc Charles du Molin , une volonté préfumée peut

l'emporter fur la difpofition réelle de la fituation des biens.

Ainfi la volonté n'eft pas toujours préfumée conforme à la

Loi de la fituation.

11
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II faut donc recourir aux conjectures , Se dans l'hypothefe

dans laquelle on me restreignit , tout fe réunifïbit à le ranger

du côté de la Jurifprudence de Paris.

Enfin
, pour dernier moyen , on expofoit que la fuccefïion

du fieur Comte de R . . . étoit ouverte en Languedoc
; que

c'étoit-là où fe devoit faire le partage
; que c'étoit ici une at-

tribution de Jurifdiclion, Se une évocation générale qui exi-

geoient que les questions fuirent jugées félon les Ufages Se

les Coutumes des lieux d'où elles ont été évoquées.

Mais à cela on pouvoit répondre qu'à Touloufe même on
auroit dû juger la queftion générale , (clon la Jurifprudence

du Parlement de Paris à çaufe du concours des différentes cir-

confiances.

Enforte qu'à Touloufe il n'auroit pas dû être queftion

de la Loi réelle de Touloufe, mais de la convention Se de la

volonté des parties ; volonté qui ne heurtoit pas une Loi pro-

hibitive, étant certain que la Loi de Touloufe n'eft pas pro-

hibitive de toute difpofition contraire , Si eft difpofée à cé-

der à la volonté de l'homme.

Je finirai par une Obfervation que m'a envoyé M. le Pré-

fident Defpiard
,

qui eft que , dans une donation , il faut

principalement confulter la volonté de celui qui donne ; le

donataire ne fait que fe foumettre Se acquiefeer. Ce Magiftrat

m'a cité Faber, au C. L. S , tu. 38 , def. 11, où cet Auteur,

dans l'efpece d'un donataire qui étoit mort avant le dona-

teur, Se où il s'agiffoit de favoir Ci , n'étant pas fait mention

dans la donation des héritiers du donataire, la chofe donnée

devoit retourner au donateur, dit effectivement, jiquum efl ex

donantïs voluntate fieri interpretationem , cum ab eo proficifea-

tur liberalltas , nec alïud qulcquam ex parce donatarii intefve-

niat , niji quod agnofeit & fufeipit liberalhatem. . . . Non enïm

contrahït , fed tantiim voluntatï altérais acquiefc'u ; Se plus bas

dans la Note 4 , il en donne cette rai (on , ne alioqui aclio ope-

retur contra vel ultra intauiontm agentis , quod ejje non potejî.

L. Non omnis , 19 , ff.
de reb. creditts. Décifion que Cance-

rius , en fes Réfol. lib. 1 , de Donatlonibus , n. 47 , a mile en

ufage.

Mais de-là il réfulte feulement que, dans une parité de

circonftances, l'interprétation d'une donation fe prend plus

naturellement de la volonté préfumée de celui qui donne,

Tome II. Rrr
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quand il s'agit de Ton intérêt perfonnel
,
qui eft l'efpece pré-

cife, à l'occafion de laquelle Faber a parlé , comme il a fait

ci-delTus; mais quand il y a incertitude fur la volonté du do-

nateur
,
qu'il ne s'agit pas de fon intérêt perfonnel , que les

circonstances peuvent déterminer pour un parti plutôt que pour

un autre, & que la Loi de la fituation eft fufceptible de tou-

tes fortes de volontés de l'homme , il femble qu'il faut céder

au plus grand concours des circonftances , èi. déterminer la

volonté du donateur par ces circonftances.
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CHAPITRE III.

conventions qui concernent la diverjité des Loix,

ant aux formalités des actes
,
pour le cas où Voitquant

change de domicile.
t>

N Ou s avons fait voir, dans la partie précédente de
ce Traité , que les particuliers ne pouvoient

,
par

aucune convention , déroger au droit public , ni

aux formes & folemnités preferites pour là confection des

actes. Nous avons pareillement montré , dans le titre précé-

dent, que, lorfqu'un acte avoit été une rois revêtu dérou-

tes fes formes , le changement de domicile , dans un lieu où
cette forme n'eft pas obfervée , ne donnoit aucune atteinte

à l'acte valablement fait , d'où il fuit qu'il n'y a pas lieu d'a-

giter fi, par des conventions, on peut fe précautionner contre

la diverfité du droit que le changement de domicile peut faire

naître, par rapporta la folemnité des actes. C'eft pourquoi

pafïbns promptement au Chapitre fuivant.
•

.
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CHAPITRE IV.

Des convenions faites pour obvier , en ce qui regarde

le fonds & là fubflance des actes , à la contrariété

qui pourrolt Je rencontrer entre' les Lolx de l'ancien

<S du nouveau domicile.
.

.

Ous avons dit ci-devant que les conventions faites

pour fe précautionner contre la contrariété des Sta-

tuts pcrfonnels -, étoient valables, pourvu qu'elles

£u fient autorifées par les Lqix du lieu auquel la personne eft

foumife, au moment qu'elle contracte ou qu'elle aliène.' il en

eft. autrement des Statuts çéelsj cables convention^.matrimo-
niales qui, dérogent à ces Statuts, ne peuvent. avqir lieu qu'au-

tant que les Loix de la fituation des biens ne s'oppofent pas

à la validité de ces conventions. 'Que dirons-mous donc dans

Je cas où, par. le contrat, de mariage de deux.Hollandois, il

auroit été convenu k^u© chacun d'eux pourroit,'.pendanç^ç ma-
riage, s'avantager quand bon lui fembleroit, &c que depuis ils

euflent tranfporté leur domicile à Utrecht, où tous avantages

entre conjoints, même par teftament, fontdéfcndus , & que
là s'étant inflitué héritiers l'un de l'autre, un des deux y fut

décédé? Cette difpofftion teftamcnta,ire vaudra-t-elle
,
quant

aux chofesmobilj^irps^-cai", quant aux immeubles, nous avons

prouvé ci-devant que c'eft la Loi de la fituation qui doit en
décider , &. il ne fémble pas que cette difpofition puifTe valoir ?

car étant nulle par la Loi du domicile actuel, comment peut-

on la faire valoir en vertu de quelque convention que ce (bit ?

La décifion de cette question dépend en effet de ce que nous
avons dit ci-devant, que c'eft la même chofe de faire certaines

conventions dans-le temps qu'elles font défendues, ou d'en re-

mettre l'exécution à ce temps- là même, & la circonftance

que les conjoints pouvoient fe faire cet avantage dans leur an-

cien domicile, ne peut, en aucune manière changer la déci-

fion. Ma.is que dira-t-on fi les conjoints s'étoient réellement
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fait quelque avantage dans le temps qu'ils demeuroient en Hol-
lande , &. que le mari depuis eût tranfporté Ion domicile à

Utrecht , Se y fût décédé ? & je répondrois encore que cet

avantage n'auroit pas lieu ; cat , comme c'eft le temps du dé-

cès qu'il faut considérer pour décider fi les conjoints ont été

capables de fe donner , la donation , pour avoir été faite en
Hollande par les conjoints , dans le temps qu'ils y demeuroient,

ne pourroit pas pour cela fe foutenir , & c'efl: précifément par

rapport à la fubitance , & à la formalité des actes que nous
avons dit que la perfonne ne pouvoit empêcher que les Loix
euiTent lieu dans fon teftament.
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PIECES JUSTIFICATIVES.
Pour la page 156 du premier Volume.

LE s soussignés, Avocats au Parlement de Dijon,
certifient qu'en Bourgogne les faits &C articles qui ne
font pas décidés par la Coutume, fe jugent félon la Loi

Romaine ; c'eft pourquoi , lorfqu'il s'agit de lavoir fi les dé-

grés appofés au tîdei-commis 8c fubftitution font purifiés, l'on

compte lefdits dégrés par louches &C générations, & non par

têtes ; enforte que li plufieurs frères lont appelles à un fidei-

commis, 2c qu'ils l'appréhendent fucceffivement ', néanmoins

ils ne font tous enfemble qu'un feul & unique degré; telle-

ment que les héritiers grevés de fubftitution , ne peuvent dif-

pofer ciefdits biens, linon après quatre générations écoulées.

Ce qui a été jugé 5c pratiqué au Parlement, même depuis

l'Ordonnance de mil lix cent vingt-neuf, quoique vérifiée en

icelui , mais avec modification ; laquelle Ordonnance ne s'ob-

ferve point audit Parlement.

Nous certifions auflî qu'en matière de fubftitution , l'ouver-

ture en eft toujours faite au profit du plus prochain à l'héritier

grevé de lubftitution ; l'oncle excluant le neveu , & la tante la

nièce, repréfentation n'ayant point lieu en matière de fubfti-

tution : ce qui s'obferve 6v juge inviolablement dans toutes

les Jurifdictions dùdit Parlement. Fait à Dijon , le vingt-neu-

viemedu mois de Juin mil lix cent cinquante c\: un. Ainfi figné
,

Calon, Gigot, N. Harbct , Durand, Colin, Lebcu
,
Quarré,

Galoche, E. Dorgc , B. Euvrard, A. Regnaut, Puiiné, For-

doille , Arvifenet , Bichot , Brcchiilet , Joly , S. Midam ,

Degobillon , Malpey , Davignon , J. Bouchardet , Poyy.re ,

B. ^Boulier , Devoyo , P. Le Bclin , & Bauldor. Claude
Gaillard , Coniciller du Roi, Lieutenant-Général & Com-
miLiairc Examinateur au Bailliage de Dijon, Siège principal,

certifions 6c atteftons à tous qu'il appartiendra, que tous les

foullignés en l'acte ci-deflus, font Avocats au Parlement de

Bourgogne; en témoin de quoi nous nous fommes foullignés,
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fait figner au Greffier de cette Cour, ÔC fait appofer le fcel

ordinaire dudit Bailliage ,
le deuxième Juillet mil fix cent

cinquante ôc un.

Signés y Gaillard ôc Malet.

Collationné a l'original
_,
par moi , Confeiller & Secrétaire du

Roi , Mai/on & Couronne de France & de/es Finances.

Gallons.

Pour la même page 2.36 du premier Volume.

Jacques Grozelier , Confeiller ôc Lieutenant-Criminel

au Bailliage, à Beaune, pour l'ablence du fieur Lieutenant-

Civil en icelui ; favoir faifons , que ce jourd'hui Samedi dix-

fepticme du mois de Juin mil fix cent cinquante Se un
,

judi-

cialement à la tenue des plaids dudit Bailliage, pardevant

nous , a comparu Maître François Virely, Procureur de Dame
Marguerite Chabot , DucheiTe d'Elbeuf , Comtefle de Neu-
blanc , Lillebonne , Charny 2c Couchey , lequel nous a re-

montré qu'au procès évoqué au Parlement de Rennes en Bre-

tagne , entre ladite Dame 6c Dame Françoife de MontefTus,

aufujet defdites terres de Charny ôc Couchey, données à Meffire

Philippe Chabot, Amiral, ôc Eléonor Chabot, fon fils,

Grand-Ecuyer de France; lefdites terres chargées de fubftitu-

tion , au profit de François Chabot , fon fils , ôc à fes trois

mâles, au défaut defquels lefdites terres dévoient palier, par

même droit de fubftitution , aux filles dudit Eléonor , lequel

en ayant joui , comme premier donataire, par fon décès, elles

furent pareillement tranimifes à François, qui en a pareillement

joui ; après la mort duquel elles ont été polïedées par Jacques

Chabot, Marquis de Mirebeau , fon fils aîné, lequel n'ayant

point lai (Té d'enfants mâles , la fubftitution a été ouverte au
profit de Jacques Chabot, fils de Charles Chabot , ôc de ladite

Dame deMonteiïus; lequel Jacques, dernier du nom, étant

décédé fans enfants , a mis fin à la ligne mafeuline des Chabots,

ôc donne lieu à l'ouverture de la fubftitution au profit de la-

dite Dame DuchefTe d'Elbeuf, qui eft conteftée par ladite

Dame de MontefTus , fous prétexte que tous les dégrés de

ladite fubftitution font purifiés, ôc par conféquent ledit feu

fieur Jacques Chabot, fils, en a pu difpofer à fon profit. A
quoi
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quoi ladite Dame de MontefTus auroit pofécn fait qu'en Bour-

gogne on obfervoit , comme une Loi inviolable , l'ordre de
fuccéder aux fubftitutions par têtes, Se non par générations ,

ce qui eft contraire à l'ufage Se pratique ordinaire de tous les

Bailliages de cette Province : au moyen de quoi ladite Dame
DuchefTe d'Elbeuf nous a requis atteftation des fleurs Con-
fcillers de ce Bailliage, Avocat Se Procureur du Roi, 6c des

fleurs Avocats poftulants, comme les dégrés des fubftitutions

fe comptent, en Bourgogne, par génération, Se non par tête;

Se ce , nonobftant l'Ordonnance de 1629, qui n'eft point ob-

fervée dans le Reffort du Parlement de Bourgogne : à quoi

inclinant, nous avons, en prélencede Maître Pierre Leblanc,

Avocat , faifant la charge d'Avocat du Roi
,
par Arrêt , Se

deAlaître Pierre Chevinard, Procureur du Roi audit Bailliage,

pris Se reçu le ferment de Maître Jean Larcher , Confeiller

audit Bailliage , Se Lieutenant particulier en la Chancellerie ;

de Maître Jean Bouchain , auili Confeiller audit Bailliage; de

Maître Vincent Vallcby , Jean Belin , Edme Ferry , Jean

Paillet, Emillard Villain, Philippe Parigot, Guillaume For-

neret, Hugues Guyard, Etienne Boillot, Louis Condault, Se

François Valleby , tous Avocats poftulants audit Bailliage ;

lefquels nous ont unanimement déclaré
,

que les dégrés

de fubftitution fe comptent, en Bourgogne, par génération ,

Se non par tête , nonobftant l'Ordonnance de 1619 ,
qui ne

s'obferve point en Bourgogne ; dont, Se de tout ce que defTus,

nous avons drefTé la préfente atteftation , £c donné acte à la-

dite Dame d'Elbeuf, pour lui valoir Se fervir ce qu'il appar-

tiendra. En foi de quoi nous avons ligné Se fait figner cette

auxdits Confeillers , Avocat Se Procureur du Roi , auxdits

Avocats poftulants en ce Siège, les an Se jour fufdits; auffi à

Maître Etienne Maltêtc, Greffier dudit Bailliage. Ainfi fîgné,

J. Grozelier , Larcher , P. Chevignard , Bouchain ,

Leblanc, P. Parigot, E. Villain, Forneret, H. Guyard,
E. Valleby , C. Belin, Paillet, Condault, Valleby,
Boillot, E. Ferry, & Malte te, Greffier.

Colladonné a l'original
,
par moi > Confeiller & Secrétaire du

Roi , Mai/on , Couronne de France & dejes Finances.

Gall ons.

Tome IL S ff
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ARRÊT NOTABLE,
Rendu en la deuxième Chambre des Enquêtes , au rapport de

M. l'Abbé de Chavaudon , le 11 Janvier 1 7 1 3 * , en in-

terprétation des art. 42, 43 & 44 _, de la Coutume de la

Rochelle, par lequel ont étéjugés , en ladite Coutume de la

Rochelle y trois points ; javoir 3 i°. qu'un père ayant trois

filles de deux différents mariages
, favoir , deux d'un premier

mariage , & une d'un troifieme mariage ; & n'ayant laiffé

aucuns héritages propres y mais feulement des meubles &
acquêts , defquels il avoit fait legs univerfel a fa fille du troi-

fieme mariage ; ladite fille du troifieme mariage pouvoit être

enfemble légataire Ô héritière. i°. Qu'en la première qualité

de légataire , elle doit prendre le total des meubles & le tiers

defdits acquêts ,• ô , en qualité d'héritière , prendre fa part ,

qui efl une tierce partie des deux autres tiers defdits acquêts.

3 . Que néanmoins les deux autres filles , non légataires 3 au-

roient droit de demander d'avoir le fupplément de leur légi-

time , au cas que la part à elles adjugée dans les deux tiers

des acquêts , ne fût pas fuffifante pour remplir la moitié de la

part qu'elles auroient eue dans les biens du père commun,
s'il étoit mort ab inteflat ; lequel troifieme article a étéjugé

d'Office par la Cour.

Voici l'Arrêt.

Pour la page 150 du premier Volume.

LOUIS, par la grâce de Dieu, Roi de France fit de

Navarre , à tous ceux qui ces préfentes Lettres verront

,

Salut : favoir faifons, &c.

NOTREDITE COUR, par fon Jugement & Arrêt

,

fans s'arrêter aux Requêtes defdits Moreau , Chabot &
leurs femmes, des onze ôc douze Janvier mil fept cent treize,

a mis 6c met l'appellation au néant; ordonne que la Scn-

* NaC'ed par erreur qu'on a daté
,
page 150 du premier volume, cet Arrêt du

11 Juin, ileft du xi Janvier.
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tence * , de laquelle a été appelle , fortira Ton effet ; fauf »

auxdits Moreau , Chabot ôc leurs femmes, à fe pourvoir en
fupplément de légitime, au cas que la part ôc portion à eux
adjugée dans les deux tiers defdits acquêts-immeubles , ne
fût pas fufrîiante pour remplir la moitié de la part qu'ils au-

roient eue dans les biens dudit Michel Drouillard , s'il étoit

mort ab ïntejlat. Défenfes dudit Bureau & de ladite Frimol-

leau , fa femme , efdits noms au contraire ; condamne lef-

dits Moreau, Chabot & leurs femmes, en l'amende ordinaire

de 1 2 liv. & es dépens des eau fes d'appel &L demandes, la taxe

d'iceux à notredite Cour réfervée.

Si mandons, &c.

MEMO IRE
POUR Charles Moreau & Elisabeth Drouillard,

fa femme; Etienne Chabot ôc Marie-Anne Drouil-
lard , fa femme , Appellants.

CONTRE Jacques Bureau & François Frimol-
leau y Tuteurs de Marie Drouillard , Intimés.

IL s'agit de favoir fi, dans la Coutume de la Rochelle, qui

n'a rien de décidé fur la compatibilité des qualités d'héri-

tier ôc de légataire , on peut les réunir en ligne directe.

FAIT.
Les Appèllantes font filles de Michel Drouillard ; elles ont

été mariées du bien de leur merc. Un fécond mariage effaça

du cœur de leur père les fentiments de tendrefle que la nature

devoir lui infpirer ; fa féconde femme l'a engagé à les dépouiller

en faveur d'une fille de neuf mois, qui n'avoit pu mériter l'af-

fection de ion père, ni fes bienfaits: il a fait, à fon profit ,

un legs univerfel.

* La Sentence dont étoit appel , avoit été rendue le premier Avril 17 1 1 , en la Séné-,

chauffée de la Rochelle.

Sffij
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La Coutume de la Rochelle, où il étoit domicilié, eft:

une Coutume de fubrogation ; il n'avoit point de propres
,

ainfi il n'avoit pu difpofer que de fes meubles &. du tiers de
fes acquêts ; les deux autres tiers étoient réfervés aux héritiers :

les Intimés ont été obligés de le reconnoître; mais ils ont pré-

tendu qu'on pouvoit être héritier & légataire dans la Cou-
tume de la Rochelle : ainfi, que leur mineure devoit partager,

en qualité d'héritière , les deux tiers des acquêts. Les pre-

miers Juges ont décidé en faveur de la mineure des Intimés.

L'objet de la queftion fe réduit à favoir il ladite fille du
fécond lit

, peut prendre part dans les deux tiers des ac-

quêts.

Trois Moyens pour montrer qu'elle n'y peut avoir aucun
droit.

PREMIER MOYEN.
Ce moyen eft fondé fur l'incompatibilité des deux qualités d'hé-

ritier &c de légataire: il eft vrai quela Coutume de la Rochelle
ne l'a point prohibé expreiîement; mais dans le filence de la

Coutume, il faut avoir recours au Droit commun de la France
coutumiere, tk. fur-tout à la décifion de la Coutume de Paris.

On ne doute plus aujourd'hui que les queftions
,
que les

autres Coutumes n'ont point prévues, doivent être décidées

par celle de Paris : par une Jurifprudence à préfent inviolable
,

la Coutume de Paris a enfin obtenu , fur le Droit Romain , la

préférence qu'il lui avoir long-temps difputée. Ainfi, il eft inu-

tile d'oppofer qu'on peut être héritier 6c légataire par le Droit

Romain ; c'eft un des principes du Droit coutumier
, que nul

ne peut être héritier &: légataire.

La queftion qui fe prélente aujourd'hui , n'eft pas nouvelle
;

elle a été traitée par tous les Auteurs : il n'y en a aucun qui

ne foit d'avis que l'incompatibilité doit avoir lieu dans les

Coutumes qui n'ont rien décidé à cet égard, &c fur-tout lors-

qu'il s'agit de la ligne directe. C'eft le Sentiment de M. Ricard
,

des Donations , part. 1 , ch. 3
,/èc7. ij ; «. 643 &C 64S y & de

M. Denis Lebrun , des SucceJJlons , liv. 3 > ch. 7 , n. 3.
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OBJECTION.
On infirme que la Coutume de la Rochelle n'eft pas

muette fur la queftion, qu'elle admet par l'art. 42. , la compati-
bilité

;
que le Commentateur de la Coutume de la Rochelle

eft d'avis qu'elle doit y être reçue ; qu'après tout , ce n'en:

point par la Coutume de Paris qu'on doit fupplécr les omif-
lions de la Coutume de la Rochelle ; mais que c'eft à la Cou-
tume de Poitou qu'on doit avoir recours

; que dans la Cou-
tume de Poitou _, on peut être héritier ôc légataire.

RÉPONSE.
L'Article 41 de la Coutume de la Rochelle

,
porte : «aucun

n ne peut donner à aucun de fes enfants , ou hoirs préfomp-
» tifs , ni iceux avantager l'un plus que l'autre , en aucune
«partie de Ton héritage, à lui venu par lucceflion. «

En décidant qu'on ne peut avantager les héritiers dans les

propres, on prétend qu'il laide la faculté de lé faire dans les

acquêts; l'incompatibilité eft donc bornée aux propres, clic

ne s'étend point aux acquêts : ainli, on peut être héritier 6v

légataire, lorfqu'il s'agit des acquêts. Il feroit fmgulicr
,

que la Coutume eût voulu rejetter la compatibilité par rap-

port. aux propres, & l'admettre à l'égard des acquêts; la déci-

iion de cet article eft fimple ôc nette. Dans les propres , on
eft obligé de conferver l'égalité, on peut ne le pas faire dans
les acquêts

;
peut- on en conclure qu'on puifle être héritier

& légataire ? Dans la Coutume de Paris, on peut avantager un
des héritiers , la compatibilité n'y cit cependant pas admife :

donc, quoique la Coutume de la Rochelle permette d'avan-
tager un de fes héritiers, il ne s'enfuit pas qu'il puifiè con-
ferver ces avantages avec la qualité d'héritier. La Coutume ne
iuppofe point, dans celui qui eft avantagé, la qualité d'hér
riticr, elle dit héritier préfomptif ; en permettant de difpofer

au profit de l'héritier préfomptif , elle n'accorde rien qui ne
loit permis' dans les Coutumes qui rejettent exprclïement la

compatibilité : en effet, dans la Coutume de Paris , il n'eft

pas défendu d'avantager fon héritier préiomptif. Cet article ,

dont les Intimés fe fervent pour établir la compatibilité dans
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la Coutume de la Rochelle, eft une preuve qu'elle a voulu

la rejetter. Par Yart. 41 de la Coutume de la Rochelle, non-

feulement les enfants, mais les collatéraux mêmes , ne peu-

vent être donataires entre vifs d'un propre, &c héritiers; il

faut que le collatéral rapporte le propre à lui donné entre

vifs, quand il veut être héritier. L'article parle des hoirs pré-

fomptifs par oppofition aux enfants, il comptend les collaté-

raux. L'Apoftille de du Moulin y eft formel : il en rapporte un
Arrêt de 1557, qui infirma la Sentence du Lieutenant-Géné-

ral de la Rochelle ; fi on ne peut être héritier & donataire

d'un propre, même en ligne collatérale, qualités qui y font

compatibles dans la Coutume de Paris , moins févere que celle

de la Rochelle , à plus forte raifon ne peut-on être héritier

& légataire ; l'incompatibilité des qualicés d'héritier & de

légataire , eft plus grande que celle de donataire & d'hé-

ritier.

A l'égard du Commentateur, il parle toujours avec tant de

confufion ,
qu'il eft louvent difficile de découvrir fa penfée dans

fes expreflions; les termes fur lefquels on fonde le fen riment

qu'on lui attribue, font obfcurs , èc donnent lieu de préfumer

qu'il décide fimplement qu'on peut avantager un de fes hé-

ritiers dans les meubles & acquêts; mais il ne dit pas for-

mellement qu'on puiffe conferver l'avantage &c demeurer hé-

ritier.

Après tout, il ne rapporte, ni Arrêt,. ni Sentence qui

aient jugé la compatibilité permile dans la Coutume de la

Rochelle. Dans cet état
,
quelle attention peut mériter le

fentiment d'un Auteur particulier, lorfqu'il eft contraire au

Droit commun, & qu'il n'eft appuyé d'aucune autorité ?

Le Commentateur de la Rochelle peut-il foutenir le paral-

lèle de Ricard, de Lebrun ? La Coutume de Poitou n'a force

de Loi que dans fon reflort ; fes décidons ne peuvent pas plus

fervir de règle dans la Coutume de la Rochelle
,
que celle de

toute autre Coutume voifine. La Coutume de Paris feule a

l'avantage d'étendre fon empire au-delà de fon reffbrt. Les

Intimés n'ont demandé part dans les deux tiers des acquêts,

qu'en qualité d'héritiers. On ne peut être héritier & léga-

taire ; les deux tiers des acquêts doivent donc appartenir aux

Appellants feuls.
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DEUXIEME MOYEN.
La Coutume de la Rochelle eft une Coutume de fubroga-

tion ; celui qui n'a point de propres , n'y peut difpofer de les

acquêts, que comme il auroit pu faire des propres : l'art. 44
le décide , &. l'art. 41 défend d'avantager de ies propres, fes hé-
ritiers préfomptifs, l'égalité doit être coniervée ; la renoncia-
tion ne met pas en droit, celui qui eft avantagé, d'en pro-
fiter , comme il le pourroit faire dans la Coutume de Paris.

Drouillard n'a point laifle de propres
; par-là , fes acquêts

en tiennent lieu : s'il eût eu des propres, il n'auroit pas pu
avantager fa fille du fécond lit, elle les eut partagés également
avec fes fœurs, elle n'auroit eu que le tiers; elle ne peut donc
prendre, dans les acquêts fubrogés aux propres

, que la même
part qu'elle auroit eue dans les propres , elle n'en peut donc
prétendre que le tiers.

OBJECTION.
L'article 44, en fubrogeant les acquêts aux propics, n'o-

blige point d'y garder l'égalité entre les héritiers , comme a
fait Yart. 41 à l'égard des propres; on ne peut étendre; la

difpolîtion de l'art. 44. L'art. 44 ne défend de difpofer que
des deux tiers des acquêts. Il n'y a de fubrogation que par

rapport aux deux tiers : fi l'obligation de conferver l'égalité

entre les héritiers, à l'égard des propres
,
pouvoit avoir lieu à

l'égard des acquêts , ce ne feroit que par rapport aux deux
tiers des acquêts fubrogés aux propres. Ainfi la mineure des
Intimés , en qualité d'heritiere , pourroit prendre part dans,

les deux tiers ; la fubrogation n'a même- lieu que dans le cas.

où on a difpofé en faveur d'un étranger ; elle -ceile , jî l'on

diipole en faveur d'un de. fes héritiers préfomptifs : les termes,

dont l'article fe fert , le font connoître : on ne, peut léguer^

ni donner a d'autres 3 fignifient étranger.

•

. :

-

ilREPONSES.
i°. Il eft vrai que la Coutume'de la Rochelle n'a pas rap-

pelle, dans l'art. 44, la prohibition d'avantager un de fes hé-
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ri tiers préfomptifs^ écrite dans l'art. 41 ; mais cette répétition

étoit inutile. Pour que la prohibition de Yart. 4.1 eût lieu à

l'égard des acquêts , il fufnfoit de décider que les acquêts

doivent tenir lieu de propres. Les acquêts font par-là de la

même nature , leur condition fe trouve la même ; tout ce qui

eft décidé à l'égard des propres , devient commun à l'acquêt

qui en tient lieu.

z°. Il y a de l'illufion de prétendre que la fubrogation n'a

lieu que par rapport aux deux tiers des acquêts : elle eft ab-

folue Se parfaite; le pouvoir que la Coutume donne dans les

acquêts fuhrogés , n'a pas plus d'étendue que celui qu'elle

accorde dans les propres : fi la fubrogation n'avoit lieu que

pour les deux tiers, il feroit permis de difpofer du tiers de

ces deux tiers. On ne croit pas qu'on ofât le prétendre; fi

on ne peut difpofer en faveur d'un étranger que du tiers des

acquêts, comme on ne peut difpolcr que du tiers des pro-

pres , ne doit-on pas reconnoître que les autres difpofitions

,

qui regardent la manière de difpofer des propres, font com-
munes aux acquêts, dans le cas de la fubrogation ?

3 . De dire que la fubrogation n'a lieu que contre les

étrangers, & que l'on peut difpofer de plus du tiers des ac-

quêts en faveur de l'un de fes héritiers , c'eft une idée con-

traire au texte de la Coutume. Le terme , à autre , ne fournit

aucune induction : aucun ne peut léguer ou donner a autre y

font des termes qui préfentent la même idée. L'art. 44 eft

relatif à Yart. 41 :1a prohibition de Yart. 42 n'a point lieu à

l'égard des étrangers; fi le terme, à autre, dans Yart. 44,
veut dire, étranger, il n'a été mis que pour établir, contre

l'étranger j la prohibitionde Yart. fumTammcnt établie- contre

les héritiers préfomptifs , par la relation qui fe trouve entre

Yart. 44 & Yart. 41. Mais il eft inutile de réfuter un para-

doxe de cette nature : les Intimés eux-mêmes ont reconnu

que le legs univerfel ne pouvoit comprendre que le tiers des1

acquêts ; ce n'a été qu'en qualité d'héritiers qu'ils ont de-

mandé part dans les deux^ tiers ; fi la fubrogation n'avoit pas

lieu contre les héritiers
,
pourquoi abandonner la totalité des

acquets .' v

> fil .. '
.

TROISIEME
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TROISIEME MOYEN.
Les Appelantes n'ont jamais rien eu de leur père , il leur

eft dû une légitime; la Coutume de la Rochelle n'en a point

établi d'autre que la réferve coutumiere des deux tiers des

propres, ou des deux tiers des acquêts; les Intimés fe fer-

vent du featiment du Commentateur de la Coutume de la

Rochelle 3 lorfqu'il leur eft favorable ; ils ne peuvent le re-

jetter, lorfqu'il eft contraire : lefdits deux tiers, qui font la

légitime, acquis aux enfants , ont toujours été eftimés de-

voir venir francs Se quittes de toutes dettes, art. 42 , p. 380.

Vigier , fur Yart. 85 de la Coutume d'Angoumois , décide

qu'il n'y a point d'autre légitime, dans cette Coutume, que

la réferve coutumiere des deux tiers des propres ôc acquêts

,

établie par la Coutume d'Angoumois, de même que par celle

de la Rochelle.

C'eft auffi le fentiment de Pontanus , fur Yart. 73 de la

Coutume de Blois. La légitime eft donc la réferve coutu-

miere , la Coutume n'en fixe point d'autre ; le legs univer-

fel réduit les Appelantes à la légitime , la mineure des Inti-

més ne peut prétendre part dans une réduction qui fe fait

contre elle-même ; la Coutume ne permet , à celui qui n'a

point de propres, de donner que le tiers des acquêts , & en-

core une portion virile dans les deux autres tiers , comme
héritier ; il prendroit plus que la Coutume ne permet de don-

ner, &. il éluderoit la prohibition de la Loi, par ces deux

qualités ; on ne peut prendre deux qualités différentes pour

détruire la réferve établie par laCoutume.

CONCLUSION.
L'Intimée ne pourroit donc partager, dans les deux tiers

des acquêts, qu'en qualité d'héritière, qualité incompatible

avec celle de légataire. Par la Coutume de la Rochelle , le

père
,
qui n'a point de propres , eft obligé de conferver , dans

les acquêts , l'égalité entre les enfants ; elle n'y feroit pas ob-

fervée , fi l'Intimée avoit plus du tiers : enfin , les deux tiers

des acquêts , font la feule légitime des Appellantes. En cet

état , tout concourt à détruire une prévention qui n'eft pas

Tome IL Ttt
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moins contraire à l'équité qu'aux règles de la Juftice. Iniquum

enlm efi ut auibus allqua competit fuccejjlo , alii abundanter affa-

mant , ahi paupertatïs incommodis ingemifcant.

M. DE CHAVAUDON, Rapporteur.

Me LE ROY DE FONTENELLE, Avocat.

Coueseau, le jeune, Proc.

MEMOIRE
POUR Jacques Bureau, Tuteur de Françoise

Drouillard, Intimé.

CONTRE Charles Moreau & Etienne Chabot t

maris d'EuzABETH & Marie-Anne Drçuillard ,

Appellants.

LA quefbion eft de favoir quel effet doit avoir, fuivant la

Coutume de la Rochelle , un legs univerfel , fait à la mi-
neure de l'Intimé, par Michel Drouillard , fon père. Cette
mineure eft fille du fécond lit, & les femmes des Appellants,
font enfants du premier lit du teftateur. Rien de plus favo-
rable 6c de plus modique que fon legs.

Le teftateur avoit établi Se marié avantageufement les Ap-
pelantes, filles de fon premier lit. Il n'avoit point de pro-
pres. Tous fes acquêts ne produiraient que 120 liv. derente ^

&L fon mobilier ne montoit qu'à 427 liv.

C'eft en cet état que , confidérant l'exceffive modicité de
fa fortune & le bas âge de la fille de fon fécond lit

, qui n'a-
voit qu'un an au jour de fon décès, il a pris le parti, en
père tendre &c prudent, de l'inftituer fa légataire univerfelle

,

pour aider à la faire fubfifter.

La Sentence dont eft appel, rendue en grande connoiffance
de caufe, par des Juges bien inftruits de l'efprit èc de l'ufage

de leur Coutume , a décidé que, fuivant la même Coutume >
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la mineure légataire , doit avoir les meubles êc le tiers des

acquêts , à la charge de payer les dettes de la fucceffion , Se

partager également avec les Appelantes, fes fœurs, les deux
autres tiers defdits acquêts.

Les Appellantes foutiennent, de leur part, que ces deux tiers

des acquêts leur doivent demeurer pour le tout, fans que la

mineure de l'Intimé puifïe y rien prétendre, &c tel eft le point
où aboutit maintenant toute la difficulté du procès , une in-

finité d'autres conteftations téméraires des Appellants , ayant
été abandonnées pour infirmer que les deux tiers des acquêts
doivent relier en entier aux Appellantes, èc par conféquent

,

que la mineure de l'Intimé ne doit tirer aucun bénéfice. On a

fait cinq objections.

La première
,
que les qualités de légataire & d'héritier

,

font incompatibles.

La deuxième
,

qu'au défaut de propres , les acquêts font

fubrogés aux propres , dont il n'eft pas permis de difpofer au
profit d'un héritier préfomptif.

La troifîeme, que les deux tiers des acquêts font une ef-

pece de légitime pour les héritiers préfomptifs, dans laquelle

un légataire ne peut rien prendre.

La quatrième
,
que les acquêts du défunt font des con-

quêts de fa communauté avec la mère des Appellantes , au

préjudice de qui le teftateur n'a pu difpofer de cette forte de
bien.

La cinquième, que fi les Appellantes n'avoient pas les deux
tiers des acquêts du défunt en entier , elles n'auroient pas leur

légitime de droit; c'eft-à-dire , la moitié de ce qu'il leurferoit

revenu de la fuceffion, fi le défunt n'avoit point tefté.

PREMIERE OBJECTION.
Que les qualités de légataire & d'héritierfont incompatibles.

L'on a fondé cette prétendue incompatibilité, en foutenant

que la Coutume de la Rochelle étoit muette à cet égard ;
que

,

dans les Coutumes qui ne s'en expliquent pas, Soëve , Ricard

ôc Lebrun, font d'avis qu'il faut y lui vre, non pas, à la vérité
,

en ligne collatérale , ni en ligne directe afeendante , mais feu-

Ttt ij
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Icmenten ligne directe defcendante, l'article 300 de la Cou-
tume de Paris

,
qui fe déclare pour l'incompatibilité.

RÉPONSES.
i°. La Coutume de la Rochelle ne défend d'avantager l'un

de fcs enfants &. héritiers préfomptifs, que dans les héritages

échus au teftateur par fucceffion ; c'eft-à-dire , dans les véri-

tables propres.

Donc cette Coutume permet de les avantager dans tout

ce qui n'eft point des propres. Permettre d'avantager un de
les héritiers , c'eft admettre clairement la compatibilité des

qualités de légataire & d'héritier , parce que cet héritier ne.

peut prendre fou avantage qu'en vertu de fon legs , & en,

unifiant par conféquent à fa qualité d'héritier, celle de léga-

taire.

Les appellantes, forcées de convenir qu'un héritier préfomp-
tif qui ne renonceroit point , ne pourroit recevoir un avan-

tage, fans devenir en même-temps légataire &: héritier, ont
cru s'échapper , en imaginant que c'eft d'enfants ou héritiers

prélomptirs qui ne renoncent que par la prohibition d'avan-

tager dans les propres
,
que parle Yarticle 41 de la Coutume

de la Rochelle.

Mais c'eft mettre , dans l'article , une chofe qui n'y eft

point. Cet article ne dit pas un mot de renonciation, & c'eft

vouloir y mettre ou fous-enrendre une chofe abfurde ; car il

n'y auroit pas de bon fens dans l'article, s'il avoit appliqué fa

prohibition d'avantager dans les propres aux enfants ou hé-
ritiers préfomptifs renonçants, d'autant qu'un héritier préfomp-
tif qui accepte la fucceffion , eft manifeftcment beaucoup
moins favorable pour l'habilité d'être légataire, qu'un héritier

qui renonce.

Auffi du Molin , fur cet article, afïure directement le con-
traire de ce qui eft avancé par les appellantes ; car il témoigne
que le même article ne s'entend que d'un héritier préfomptif
qui accepte, &: n'a point lieu , fi cet héritier préfomptif re-

nonce à la fucceffion
; Hxc Confuetudo limitanda ejl ut procédât

quando donatarius vult ejje hxrcs
, fecus Ji abjlineat contentas

fila donatione.
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En conféquence M. Huet , Commentateur de la Coutume

de la Rochelle, pages 375 & 376 , obferve que l'efprit & l'u-

fage de cette Coutume (ont pour la compatibilité , ôc qu'en

cela elle eft plus jufte que celle de Paris d'avoir laiffé aux

pères toute liberté fur les meubles Se acquêts pour obliger d'au-

tant plus les enfants à mériter leurs bonnes grâces.

Brodeau a de même remarqué, fur M. Louet , lettre H,
ch. 17 , n. 1 , que la Coutume de la Rochelle étoit du nombre
de celles qui autorifent la compatibilité des qualités de léga-

taire & d'héritier, en permettant d'avantager les enfants par

forme de prélegs Se de préciput dans les meubles Se dans les

acquêts.

2 . Dans les cas où la Coutume de la Rochelle eft muette,
c'eft par la Coutume de Poitou qui eft plus voifine, que foii

filence doit s'interpréter ; il y en a une note précife de du
Molin , fur le titre initial de la Coutume de la Rochelle; hœc
Confuetudo fupplen folet per Confuetudinem Ptclavienfem.

M. Huet en rend une raifon principale dans la Préface de fon

Commentaire ,
qui eft que la Rochelle étoit autrefois une

dépendance Se un membre du Comté de Poitou , avant que
ce Comté eût été réuni à la Couronne.

On peut ajouter une féconde raifon , fondée fur la Loi 3 2 ,.

aux Digeft. de Legïb. tune quodp/oximumô confequens et eji ,fi
nec id quidem appareat

t
tune jus quourbs Romanautitur ^fervarï

oportet ; qui décide que l'on ne doit avoir recours aux Loix
de la Capitale d'un Etat, que quand les Coutumes des Pro-

vinces voilines n'ont point de difpofitions qui puiffent inter-

préter le filence de celle dont il s'agit, Se y fuppléer. Or, la

Coutume de Poitou , dans fon art. 216 , contient une difpo-

/ïtion formelle de compatibilité des qualités de légataire èc

d'héritier , par la faculté exprelîe qui y eft accordée, de faire

la condition de l'un des héritiers , meilleure que celle des

autres, dans les meubles & dans les acquêts. Donc il feroit

indifférent que la Coutume de la Rochelle fût muette fur

cette queftion d'incompatibilité.

3 . Ce qui vient d'être établi , efface toutes les autorités

objectées
;
parce que les Appellantes conviennent que ces auto-

rités ne font contre la compatibilité, que dans les Coutumes
qui n'ont point de difpofitions tendantes à l'admettre, Se qui

ne font pas déterminées à fuivre l'interprétation d'une Cou-
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tume voifine , où elle fe trouve reçue. L'Intimé va plus loin,

il foutient que la Loi d'incompatibilité, prefcrite par la Cou-

tume de Paris , ne peut être étendue pour quelque ligne que

ce Toit dans aucunes Coutumes muettes, fur ce lu jet."

-; La Coutume de, Paris n'a point d'empire fur les autres

Coutumes ; chacune eft également fouveraine dans fon ref-

fort, tous, les Commentateurs l'avouent ; 6c le judicieux Co-
quille , dans fes Qàefiions & Réponfes , en rend la raifon , de

ce que les, habitants de cette ville n'ont jamais conquis les

autres villes de l'Etat , ainfi que les citoyens de Rome avoient

fubjugué les autres villes de leur Empire. Il eft vrai qu'il y a

quelques difficultés, comme l'âge de tefter & la quotité de la

légitime, fur lefquels on interprète le filence des autres Cou-

tumes, par la difpofition de celle de Paris, plutôt que par la

décifkm du Droit civil ; mais ce n'eft qu'à caufe de la juftefTe

particulière que l'on a cru rencontrer dans le parti qui , à cet

égard, avoit été pris par la Coutume de Paris.

La Coutume de Paris , art. 300 , déclare les qualités de

légataire & d'héritier incompatibles , en quelque ligne que ce

foit. Les Appellantes, de leur part , demeurent d'accord que,

dans les Coutumes muettes, cette incompatibilité ne peut

avoir lieu en ligne collatérale, ôc que la queftion a été ainfi

jugée, par un Arrêt de 1648.

. Les Appellantes ne veulent introduire cette incompatibilité

dans les Coutumes muettes, que pour la ligne directe des-

cendante : donc elles reconnoilTent que , fi on y étendoit la

même incompatibilité bornée à cette ligne , ce ne pourroit

être par aucune idée d'empire de la Coutume de Paris fur les

autres Coutumes
,
parce que , en ce cas , il faudroit y étendre

auflî , comme dans la Coutume de Paris , l'incompatibilité pour

la ligne collatérale & pour la ligne directe afeendante , de

même que pour la ligne directe defeendante. Tous nos Au-
teurs , & Ricard , Traité des Donations , part. \ , ch. 3 ,

fecl. 1 5 , n. 645 , cité par les Appellantes , conviennent que ,

fur les queftions des donations & des teftaments , c'eft le Droit

civil qu'il faut fuivre , dans les Coutumes qui n'en difpofent

point autrement
,
parce que , à cet égard , c'eft du Droit civil

que nous avons emprunté nos lumières èc nos règles ; Ricard

y comprend même nommément la queftion dont il s'agit: de

forte qu'étant certain , entre les Parties, que le Droit civil
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admet cette compatibilité , il eft clair qu'elle doit être reçue

dans toutes les Coutumes qui ne la rejettent point ; comment
pourroit-on s'en diipenfer ?

De Droit commun , chacun effc le maître de difpofer de Ton
bien comme il lui plaît, dans tous les cas où cette Loi n'eft

point gênée par une Loi ; par la Loi des XII Tables , uti qulf-

que legajjity'ua jus <?/?<?, les Loixprohibitoires
, qui' font vio-

lence au Droit commun, ne s'étendent point au-delà des
bornes qui leur ont été marquées. Ainfi, chaque teftateur peut
donner à l'un de fes héritiers , &: l'avantager , dans tous les

pays où ii n'y a point de Loix qui le défendent.

On vient de voir que la faculté d'avantager fon héritier , &
de réunir dans la pcrlonne les qualités de légataire év d'héri-

tier , ne rélîfte point au Droit naturel ; cette faculté bleffe

encore moins le Droit Civil. Il n'eft point contefté que la

compatibilité de ces qualités n'ait lieu; & j pour ce qui con-
cerne l'efprit général du Droit coutumier, loin qu'il ait trait

à rendre ces qualités incompatibles en elles-mêmes , tout le

monde fait qu'on peut être héritier dans une Coutume qui
interdit la compatibilité , 6c légataire dans une autre Coutume
qui la permet. V. M.Louet, lettre H. ch. 16. Que dire même de
la diftinétion de ligne alléguée par les Appellantes?

Un homme qui accepte une luccelKon en collatérale, eft-i.I

moins héritier que quand il l'accepte en directe ? S'il eft éga-

lement héritier dans l'une ôc l'autre ligne
,
par quelle bizar-

rerie peut-on propoler que , dans les Coutumes muettes fur

la queftion , les qualités de légataire &c d'héritier foient in-

compatibles en ligne directe defeendante, fans l'être en ligne

collatérale, ni en ligne direcle alcendante?

Cette diftinction , bizarre en elle-même, n'eft écrite dans
aucune Coutume; elle n'a été autorifée par aucun Arrêt;
pourquoi la faire ? Où la Loi ne diftingue point, l'homme ne
doit pas non plus diftinguer. Soëvc , Ricard $c Lebrun, ont,
dit-on , donné. les ouvertures de cette diftinecion. Soëven'en
a point parlé. Ricard &. Lebrun l'ont propofée comme bonne;
mais ils ne l'ont appuyée d'aucuns principes, ô< n'ont pas té-

moigné qu'elle eût été reçue: c'eft un projet de nouvelle Juris-

prudence qu'ils onthafardé, & l'on n'ignore pas que ces deux
Auteurs

,
quoique d'un très-grand génie, ont rifqué beaucoup
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d'autres opinions fingulieres, que le crédit de leur nom n'a

DEUXIE ME OBJECTION.

pu faire goûter

Qu'au défaut des propres , les acquêts font fubrogés aux propres ,

dont il n'efl pas permis de difpofer au profit de fon héritier

préfomptif.

La fubrogation des acquêts aux propres , eft une fiction ;

aucune fiction ne peut y avoir lieu qu'elle ne foit établie par

une Loi , ni être étendue hors des cas pour lefquels il a plu

à la Loi de l'introduire. Ces maximes font trop triviales pour
avoir befoin de preuves. L'art. 44 de la Coutume de la Ro-
chelle , eft celui dont les Appelantes excipent : après avoir

déclaré , dans Yart. 42 , qu'on ne peut avantager Ces enfants
,

ou hoirs préfomptifs, en aucune partie de fes propres , êedans

Y art. 43 ,
que les conjoints peuvent fe donner tous leurs meu-

bles &. acquêts , & le tiers de leurs propres, voici ce qu'ajoute

l'art. 44 : » aucun ne peut donner, ni léguer à autre, foit par

» teftament ou autrement, de (es biens-meubles & acquêts-im-

« meubles , s'il n'a héritage paternel , ou collatéral
, que les deux

» parts defdits acquêts-immeubles ne demeurent à fes héritiers.

Dans cet article, èz dans aucun autre de la Coutume de la

Rochelle
, pas un mot de fubrogation des acquêts aux pro-

pres.

Cette Coutume y eft même formellement oppofée par rap-

port aux droits des héritiers préfomptifs; car, dans l'art. 42,
elle défend de rien donner de fes propres à fes héritiers pré-

fomptifs ; au lieu que dans l'art. 44 , elle ne défend , au défaut

des propres, de donner que les deux tiers de fes acquêts, &t

n'interdit d'en difpofer qu'au profit d'autres que fes héritiers

préfomptifs.

Ce que porte la Coutume n'eft donc point une fubrogation

,

du moins indéfinie , des acquêts aux propres ; tout ce qu'elle

ordonne doit être obfervé , ce qu'elle ne dit point, ne doit

pas être fuppléé pour introduire une fubrogation dont la Cou-
tume n'aura point parlé.

L'article contient deux difpofitions , dans lefquelles il faut

fe
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fe renfermer, Se qui s'élèvent toutes deux contre la préten-

tion des Appellantes.

Première difpofition , que c'eft feulement à autres que Ces

héritiers préfomptifs, qu'il eft, au défaut des propres, prohibé

de rien léçruer qui puiiTe empêcher que les deux tiers de fes

acquêts ne ioient conlerves en entier a les héritiers.

Donc il eft permis d'entamer ces deux tiers d'acquêts par

une libéralité teftamentaire faite au profit de fon héritier pré-

fomptif. Audi M. Huet, Commentateur de la Coutume de la

Rochelle , loco citato , eftime indéfiniment Ik. fans aucune dif-

tinclion de l'efpecc où il y a des propres , & de celle où il n'y en

a point, que cette Coutume a laiiïe aux pères envers leurs en-

fants, la liberté entière pour la difpofition des acquêts , & par

conféquent les appellantes ne pourroient tirer aucun avantage

que dans la Coutume de la Rochelle, les qualités de Légataire

& d'héritier 3 fufTent incompatibles; parce que la mineure de

l'intimé , fille & héritière préfomptive du teftateur , n'eft point

exclufe de prendre, en vertu de fon legs univerfel, fans accep-

ter la fucceffion , la part à elle adjugée dans les deux derniers

tiers des acquêts du défunt.

Seconde difpofition , au profit de quelque perfonne que le

teftateur ait difpofé ; il fuftît au défaut des propres de laiffer les

deux tiers de fes acquêts à fes héritiers. Or la mineure de l'in-

timé eft fille Se héritière préfomptive du défunt avec les appel-

lantes Ces fœurs d'un premier lit. Donc fi les qualités de léga-

taire & d'héritier font compatibles à la Rochelle quand on n'y

pourroit rien léguer des deux tiers de fes propres , même a l'un

de fes héritiers préfomptifs , elle ne laiflTeroit pas de pouvoir

obtenir une part dans ces deux tiers d'acquêts comme héri-

tière, & l'autre tiers des acquêts avec les meubles, en qualité

de légataire.

TROISIEME OBJECTION.

Que la réferve des deux tiers des acquêts , en faveur des héri-

tiers préfomptifs au défaut des propres , efl une efpece de légi-

time qui ne peut profiter qu'aux héritiers préfomptifs ,
non.

légataires.

Cette objection eft particulièrement fauffe dans la Coutume

Tome IL Uuu



jéîz Pièces Justificatives,

de la Rochelle qui, comme on vient de le faire voir, permet

de donner même au défaut de propres , une partie des deux
derniers tiers des acquêts

,
pourvu que ce ne foit point à d'au-

tres que l'héritier préfomptif , ou le conjoint du teftateur qui

,

loin d'être exclus, font au contraire admis à y participer en
vertu d'un legs.

La même objection ne feroit pas plus férieufe dans la Cou-
tume de la Rochelle dès qu'on y peut être héritier 6c légataire

,

quand cette Coutume défendroit,au défaut de propres, d'a-

vantager l'un de fes héritiers préfomptifs dans les deux der-

niers tiers des acquêts, parce qu'elle n'a aucune difpofition

qui rende l'héritier légataire inhabile à prendre part comme
héritier dans ces deux tiers d'acquêts qu'elle rélerve^au contraire

en faveur de tous les héritiers, fans diftinction.

Cette objection feroit même erronée dans toutes fortes de
Coutumes, où les qualités de légataire fie d'héritier ne font

pas incompatibles.

La légitime qui eft une quotité de ce que chaque héritier

auroit eu dans tous les biens du défunt, s'il n'y avoit point eu

de teftament, 6c qui a lieu dans toutes fortes de Coutumes,
même dans celles où il n'en eft fait aucune mention , eft un
droit individuel à chaque héritier, qu'un autre héritier léga-

taire ne peut affoiblir : mais il n'en eft pas de même d'une ré-

ferve coutumiere qui eft fi peu un droit individuel de chaque
héritier, que toutes les Coutumes qui en parlent, y appellent

cumulativement tous les héritiers , lefquels par conféquent en
peuvent profiter comme d'un bénéfice commun, nonobftant
leur legs qui ne fupprime point leur qualité d'héritier, & qui

n'en anéantit pas les prérogatives dans ies Coutumes où les

qualités de légataire 6c d'héritier font compatibles.

En effet aucune de ces Coutumes ne décide que l'héritier

légataire ne pourra rien prendre dans les réferves qui y font af-

fectées aux héritiers.

Une telle difpofition n'auroit pas même de bon fens dans
de pareilles Coutumes , d'autant que la compatibilité de la

qualité d'héritier avec celle de légataire, n'eft utile 6c nécef-

faire que pour habiliter le légataire à pouvoir garder fa part

d'héritier dans les réferves coutumicres; car à l'égard de tous

les autres biens du défunt, on peut les lui affurer par un fimple

legs , de forte qu'exclure l'héritier légataire de garder fa part
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d'héritier dans les réferves coutumieres par rapport aux Cou-
tumes où les qualités de légataire & d'héritier font compati-
bles , ce feroit en effacer cette règle de compatibilité, ou ce

qui revient au même, la dépouiller de toute opération ôc du
feul effet qu'elle puiffe produire.

QUATRIEME OBJECTION.

Que le défunt n'a pu difpofer d'aucune portion de[es acquêts au
préjudice des appellants , comme les ayant amendés pendant

fa communauté avec leur mère.

Le fait que les acquêts du défunt foient des profits de fa

communauté avec la mère des appelantes, n'eft point juftirié
;

en tout cas il feroit indifférent, parce que la Coutume de la

Rochelle ne défend nulle part de difpofer de cette efpece de
biens. L'art. zj<) de la Coutume de Paris, l'interdit aux mè-
res, cela effc vrai. On a déjà vu que la Coutume de Paris n'a

point d'autorité au delà de fonreffort ;&c il n'y a ni Auteurs, ni

Arrêts qui aient étendu aux autres Coutumes cette difpofîtion

prohibitoire de la Coutume de Paris, fi exorbitante du Droit
commun, qu'il n'y a que la Coutume de Calais où l'on trouve

une Loi femblable.

CINQUIEME OBJECTION.

Que les Appellantes n'auroient pas leur légitime , fi on ne leur

laiffoit pas en entier les deux tiers des acquêts du défunt.

Cette objection eft. étrangère à la conteftation, parce que
les Appellantes n'ont pas déclaré fe tenir à leur légitime, 8c

n'en ont point demandé de fupplément, au moyen de quoi il

eft prématuré d'examiner fi elles en font remplies.

Au furplus il efb prouvé par les pièces du procès
,
que tout le

bien du défunt ne confifte qu'en 427 livres de rente en ac-

quêts. Or en confervant aux Appellantes , comme a fait la Sen-

tence dont eft appel, les deux tiers des deux tiers de 120 li-

vres de rente, il eft clair qu'elles auront plus que leur légitime,

en déterminant même fa quotité fuivant la Coutume de Paris

,

Uuu ij
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c'eft-à-dire fur le pied de la moitié de ce qu'elles auroient eu

ceflant le teftament.

M. DE CHAVAUDON, Rapporteur.

Me
. DES ROCHES, Avocat

La Glaine, Procureur.

ARRET
DE LA COUR

DE PARLEMENT,
ENTRE les Officiers du CMtelet & les Juges-Confuls.

Du 19 Septembre 1755.

Pour la page 831 du premier Volume.

LOUIS, PAR LA GRACE DE DlEU , Roi DE FRANCE ET

de Navarre, au premier des Huiffiers de notre Cour
de Parlement, ou autres Huiffiers ou Sergents fur ce requis:

Savoir faifons qu'entre François Moreau , Confeiller Hono-
raire en notredite Cour, & Subftitut de M. le Procureur-Gé-

néral du Roi au Châtelet de Paris, Demandeur aux fins de la

Requête inférée en l'Arrêt de notredite Cour du 19 Avril

1734, & exploit fait en conféquence le 22 du même mois,

d'une part; & les Juges-Confuls de cette Ville de Paris, Dé-
fendeurs, d'autre part; &: entre lefdits Juges-Confuls de Paris,

Demandeurs en Requête du 11 Juin 175 y, d'une part; ledit

Moreau audit nom, Défendeur, d'autre part; 8c entre ledit

Mc Moreau , Demandeur en Requête du 5 Septembre préfent

mois d'une part; <k. lefdits Juges-Confuls, Défendeurs d'autre

part : Vu par notredite Cour la Requête & demande dudit

Moreau, inférée en l'Arrêt de notredite Cour du 19 Avril
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1734, tendante à ce qu'il fût ordonné Commiffion lui être

délivrée pour faire afligner en icelle lefdits Juges-Confuls de
Paris, pour voir dire que les Articles 2 , 4, 5 , 7 & 9 de l'Or-

donnance de 1673, enfemble l'Arrêt de notredite Cour de
169S , feroient exécutés félon leur forme Se teneur, en con-
féquence qu'il feroit fait défenfe auxdits Juges-Confuls de
donner des permiffions, foit fur Requête ou autrement, pour
faire faifir Se arrêter, Se ailigner devant eux , ceux es mains
defquels les failies auroient été faites , & de connoître de
l'exécution de leurs jugements, foit par faifics mobiliaires ou
immobiliaires, contributions ni autres difcuffionsôe opérations

qui pourroient être faites entre les Débiteurs condamnés par

leurs Sentences , les Débiteurs ou Créanciers , Se à tous Huif-
fiers Se Sergents de faire des Exploits en pareil cas à peine de
joo livres d'amende, tant contre les Parties, que contre lef-

dits Huilliers ou Sergents , Se l'Arrêt à intervenir lu
, publié Se

affiché par-tout où befoin feroit, Se lefdits Juges-Confuls fuf-

fent condamnés aux dépens. Arrêt dudit jour qui, fur ladite

Requête, a ordonné Commillion être délivrée audit Moreau
pour faire aflîgner en notredite Cour qui bon lui fcmbleroit

aux fins de ladite Requête : Exploit de lignification dudit Ar-
rêt du n Avril fuivant, avec afiignation auxdits Juges-Confuls

à comparoir en notredite Cour à huitaine pour répondre Se

procéder fur Se aux fins de ladite Requête, Se en outre, com-
me de raifon , les défenfes defdits Juges-Confuls lignifiées le 1

Juillet 1734 contre la fufdite demande. Autre Arrêt du 3 Sep-

tembre 1735 ,
qui, lur ladite demande Se défenfe, a appointé

lefdites Parties en droit : Productions refpecl:ives defdites Par-

ties en exécution dudit Arrêt d'appointement, leurs avertiffe-

ments des 1 2 Janvier Se 1 8 Avril 1736 : Contredits de Produc-

tion dudit Moreau du 13 Mai 1737 3 ceux defdits Juges-Con-

fuls du 30 Juillet 1740, fervants de Salvations : LesRéponfes
dudit M c Moreau du 15 Mars 1749 auxdits Contredits Se aux-

dites Salvations : Production nouvelle dudit M e Moreau par

fa Requête du 19 Mars 1749 : Les Contredits contre icelle

defdits Juges-Confuls du 27 Janvier 1750, fervants de Répon»
fes aux écritures du 1 5 du même mois de Mars : Produc-

tions nouvelles defdits Juges-Confuls par leur Requête du 30
Janvier 1750 : Autres Productions nouvelles dudit M c Mo-
reau par Requête du 14 Avril 1750. Les Contredits contre
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icelles defdits Juges-Confuls par Requête du 7 Juin 1755:!

Requête &. demande defdits Juges-Confuls de Paris du 1

1

Juin dernier, tendante à ce qu'il plût à notredite Cour dé-

clarer le Subftitut du Procureur-Général au Châtelet de Pa-

ris non-recevable dans fes demandes , ou en tout cas fans s'y

arrêter, ayant égard à leur Requête , ordonner que lefdites

Déclarations , Arrêts &L Règlements concernants les Jurifdic-

tions Confulaires, feront exécutées félon leur forme 6c te-

neur , notamment l'Edit du Roi Charles IX , du mois de

Décembre 1563 ; la Déclaration en interprétation du 18

Avril 1665 ; la Déclaration de Louis XIII du 4 Octobre

161 1 ; les Arrêts de notredite Cour des 3 Décembre 161 8,
18 Mars 16 10, 1 5 Mars 1613 , 13 Mai 1616, 5 Août 165 1 ,

30 Janvier 1651, 14 Juillet \666 ; l'Ordonnance du Com-
merce du mois de Mars 1673 ; l'Arrêt de Règlement du 2.7

Août 1698; les Arrêts des 17 Juin 6c 7 Juillet 1699, ôc au-

tres intervenus fur la matière des Jurifdi&ions Confulaires;

en conféquence 6c attendu la plénitude de pouvoir accordé

aux Jurifdiclions Confulaires, d'inftruire 6c juger les Caufes

qui font de leur compétence, aux termes des mêmes Edirs,

Déclarations, Ordonnances, Arrêts 6c Règlements privati-

vcment &; exclulivement à tous autres Juges , faire défenfes

aux Officiers du Châtelet 6c à tous autres Juges , d'entre-

prendre à l'avenir fur la Jurildiction des Juges-Confuls , 6c

de connokre, fous prétexte de concurrence, des matières

de commerce attribuées à la Jurifdiction Confulaire , ôc à

tous Huifliers d'affigner au Châtelet fur lefdites matières , à

la Chambre Civile ou Foraine, ou en d'autres Tribunaux or-

dinaires, fous quelques dénominations que cefoit,ou puifTe

être , à peine de nullité , ou fous telles autres peines qu'il

plaira à notredite Cour de prononcer ; maintenir &: garder

en tant quebefoin lefdits Juges-Confuls de Paris dans le droit

ôc poflelîion où ils font d'accorder les permiffions de faifîr fur

Requête dans les affaires de leur compétence 6c quand le cas

le requiert; les maintenir pareillement dans le droit 6c pofTef-

fion de connoître de l'exécution des Sentences 6c Jugements

qu'ils prononcent, hors le cas d'exception porté par les Rè-
glements; faire défenfes aux Officiers du Châtelet de les y
troubler , 6c d'arrêter , fufpendre ou empêcher l'exécution de

leurs Jugements, de les caiïer ou annuller, ou révoquer les
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aiïignations qui fe donnent devant lefdits Juges-Confuls, &:

de connoître des emprifonnements qui fe font en vertu de
leurs Sentences, ni d'élargir les Prifonniers arrêtés ou recom-
mandés en vertu defdites Sentences; & pour l'avoir fait &
avoir journellement entrepris fur ladite Jurifdiction Confu-
lairc, les condamner en tels dommages & intérêts qu'il plaira

à notredite Cour ; ordonner que l'Arrêt qui interviendra fera

lu & publié au Châtelet de Paris & affiché par-tout où befoin
fera; &: condamner le Subftitut de M. le Procureur-Géné-
ral au Châtelet de Paris, ou les Officiers du Châtelet aux dé-
pens ; au bas de laquelle Requête , employée pour avertiiïe-

inent, écritures &: production fur ladite demande, eft l'Or-

donnance de notredite Cour qui l'auroit réglé en droit ôc

joint, èc donne acte de l'emploi y porté. Sommation audit
M e Moreau de fatisfaire à ladite Ordonnance , en confé-
quence fournir de Contredits de fa part à ladite Requête 6c

demande, "finon forclos: Production nouvelle dudit Me Mo-
reau, es noms, par Requête du 26 Juin 1755. Autre Pro-
duction nouvelle defdits Juges-Confuls de Paris

, par leur Re-
quête du 27 Juin audit an 1755. Contredits defdits Juges Con-
fuls, par Requête du y Juillet 17JJ, contre ladite Produc-
tion nouvelle du 2.6 Juin. Autre Production nouvelle
dudit Me Moreau , par Requête du dix -huit Août der-

nier : Requête defdits Juges-Conhils de Paris du 29 Août
1755 , employée pour Contredits contre ladite Production du
18 du même mois d'Août dernier : Requête &c demande dudit
Mc Moreau du 5 du préfent mois de Septembre, rendante à

ce qu'il plût à notredite Cour lui adjuger les fins et conclu-

ions par lui prifes, 8£ y augmentant, faire défenfes aux Ju-

ges-Confuls de donner fur limple Requête des permifiions de
failir & arrêter, & de faire aiîigner devant eux ceux es mains
defquels les laifies auroient été laites pour faire leurs affirma-

tions fur lefdites failles-arrêts; faire pareillement défenfes aux
Juges-Confuls de connoître de l'exécution de leurs Jugements,
des contestations qui pourroient s'élever à l'occafion des em-
prifonnements, failles-exécutions, faifies-arrêts, failïes-inmio-

biliaires, ou autres difcuiîions qui auroient été faites en vertu

de leurs Jugements entre telles perfonnes & fous quelque pré-

texte que ce foit; comme auffi raire défenfes aux Juges-Con-
fuls de révoquer les Afiignations données au Châtelet, de les
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déclarer nulles, ni de faire défenfes de procéder au Châtclet,

même en matière Confulaire; faire défenfes à tous Huiffiers

& Sergents de faire aucuns Exploits dans les cas ci-deffus ex-

primés , à peine de nullité & de 500 livres d'amende, tant

contre les Parties que contre les Huiffiers , même d'interdic-

tion contre lefdits Huiffiers ; ordonner que l'Arrêt qui inter-

viendra, fera imprimé, lu
,
publié Se affiché par-tout où bcfoin

fera; condamner les Juges -Confuls en tous les dépens ; au
bas de laquelle Requête, employée pour AvertifTement, Ecri-

tures Se Production fur icelle , effc l'Ordonnance de notredite

Cour ,
qui , fur ladite demande , l'auroit réglé en droit Se

joint, 6c donné attc de l'emploi y porté : Sommation auxdits

Juges-Confuls de fatisfaire, de leur part, à ladite Ordonnance,
écrire ,

produire 6c contredire dans le temps de l'Ordonnance
,

finon forclos : les Sommations générales de fatisfaire aux Ar-
rêts de Règlement Si. Ordonnances intervenues en PInftance :

Conclurions du Procureur-Général du Roi. Tout joint et
considéré : NOTREDITE COUR ordonne que les

Ordonnances, Arrêts Se Règlements de notredite Cour,
concernant la Jurifdi<£tion des Confuls , feront exécutés ;

ce faifant , maintient & garde les Juges - Confuls dans le

droit 6c pofleffion d'accorder, fur Requête , des permiffions

de faifir dans les affaires de leur compétence , 6c feulement

entre les mains des Marchands jufticiables de la Jurifdi&ion.

des Confuls , avec charge à eux , en cas que les Marchands Se

Jufticiables de leur Jurifdicldon fetrouvaflent devoir pour tou-

tes autres caufes que celles du Commerce, de renvoyer en la

Jurifdiction ordinaire; comme auffi les maintient dans le droit

6c pofTeffion de connoître de l'exécution de leurs Sentences

6c Jugements , mais feulement entre Marchands , 6c pour fait

de commerce feulement ;6c en conféquence
,
pourronteonnoî-

tredes faifiesmobiliaires faites en vertu de leur Jugement, entre

le Saififfant Se le Débiteur; mais fi celui es mains duquel la

faifie aura été faite prétend ne rien devoir, ou s'il fe trouve un
ou plufieurs tiers-oppofants qui ne foient pas créanciers pour

fait de marchandifes , &c dont la créance ne foit point de la

Jurifdidion Confulaire, en ce cas, les Parties fe pourvoiront

pardevant les Juges ordinaires ; Se les Juges-Confuls tenus

d'y renvoyer les conteftations qui naîtront, conformément aux

Arrêts des trois Juin mil fix cent loixante-dix-fept, Sz vingt-

quatre
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quatre Janvier mil fept cent trente- trois : fur le furplus des

demandes, fins & conclulîons, met les Parties hors de Cour;
ordonne que le préfent Arrêt fera imprimé & affiché par-tout

où befoin fera , & infcrit dans les Regiftres de la Juriidiction

du Chatelet & de celle des Confuls , tous dépens compenfés.
Si mandons mettre le préfent Arrêta exécution félon fa forme
& teneur , de ce faire te donnons pouvoir. Donné en nôtre-

dite Cour de Parlement , le 19 Septembre, l'an de grâce mil

fept cent cinquante - cinq , & de notre Règne le quarante &C

unième. Collationné , SIGONGNE. Par la Chambre,

DUFRANC.

DE CASTELLANIA VERNONIS.

/Nq U 1 S IT 1 O facla Jigillatim a Gaufriio de Capella quoi Po"r la PaSc

videlicetDomimum quas Jujluias DominusVernonis habeat Volume.

in Cajlellama Vernonis
}
tam de iuello (i)

,
quàm alusper Domï-

nium ipfius Caflri , & quodDomimum & quas Jujluias Dux Nor-
maniœhabebat in Cajlellama Vernonis , tam de duelh quàm de

aliis rébus per Dominium Normaniœ, jurati Philippus de Blaru }

Petrus de Roncea^Ric. Pojlel, Nicolaus de. Fraxino , Odo de Flo-

riaco , Guillelmus Havart , Gaherus Pojlell. Odo Havart , Pe-

trus de Fay , milites ; Nicolaus Lufcus , Joannes de Inferno, Joan-

nes de Sancla-Genoveja , Mauritius de Rothomago t Presbyteri ;

Richardus . Cuifant , Rofcelinus Juvenis , Richardus Betlus
_,

Guillel. de Gloton , Odo Traccart , Gaherus de Longavilla
,

Rad. Palmar. Omondus de Puteo , Rog. de Cruce , Guimandus
Gambardi , Odo de Bi^y , Odo de Cruce , Simon Piguet ,

Petrus Rex, Guillelmus filius Matild. Pojfaro 3 Guill. de Puteo
,

Mauritius Maillardi , Hugo Agnich , Richardus Balot 3 Aude
Ô Hubertus , filius Hilarii , & Rad.filiolus , Burgenfes.

Dicunt omnes quod Dominus Vernonis in temporefuo habebat

fuum duellutn adjudicandum , & tenendum in Jiia Cùna , &

(1) Duellutn , id ejl jus duelli
, feu quijquid ad locorum dominos rtdïbat émoluments ex

Judiciis duelli contra milites , Ducange , fur le mot Duellum.

orne IL Vvv
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fuam Jujliùcim de fuo latrone rejidente. Etfi latro errans effet

,

Juflïtia erat Ducis Normanice. Habebat etiam Dominas Ver-

nonis omnia alia Placita [i) ô Jujiitias , excepta placito enfis

(2), & exceptis recognidonibus ,- milites {}) verb 3 & illi qui

tenent libère de Domino Vernonis , vel de paribus habent

fuum Placitum , donec fua Placita fuerint abjurata , & duel-

Lutn adjudicandum in fua Curia ', & quando duellum adju-

dicatum fuerit , & armatum ille ducit illum in Caria Domini

Vernonis , & ille in cujus Curia duellum vadiatum 3 habet emen-

dam de duello. Si vero melleia , vel malejaclum 3 vel maie-

diclum affuerit 3 emendœ funt Domini Vernonis , & ubicum-

qae Dominas Vernonis aliquid ceperit de reditu,five in terris,

five in vineis
,
(ive in domibus, Dominus Vernonis habet venditio-

nes & omnemjuflitiam : quicumque verb habeat capitales modiati-

nés ,five miles , fivealius , ipfe habet vendidones & Juflitiam ,

nifi Dominas Vernonis in illis aliud habeat de redditu : fed di-

cunt quod Abbas Beccenfis nullam habet Juflitiam , neque ven-

didones , nifi non efl capitalem modiadonem ,• immb quando non

poterat h abère fuos cenfus , ipfe fe clamabat ad Dominum Ver-

nonis & ipfe ei reddi faciebat cenfus fuos fine emenda. Etubi

habet modiadonem capitalem 3 dicunt quod numquàm viderunt

faperhoc Placitum tenere , neque emendam levare, & ideb nefciunt

utrum Abbas emendam habere debeat 3 an non ; Dominus Ver-

nonis habet auxiliumprofiliofuoprimogenitofaciendo Milite (4),

& de prima fi'liafua maritanda, & de prima redempdone corporis

fui capti de guerra Domini fui , & quando Dominus Vernonis

ibat in exercitum cum Duce Normanice 3 Dux ei dabat taie

auxilium quale Dux volebat , Ô illud auxilium capiebat in ils

locis apud Vernonell. Chantcreine , à la Croix Bai'dell. Game-
liac , in valle de Acouill. citra rivum in vico Norman, de Blarru.

Si autem aliquis homo defiruclus fuerit per judicium 3 five fit

fugidvus ,five bannitus , Dux Normanix habet proventus totius

terr* fuœ. per unum annum 3
- & ille de cujus feodo terra movet

,

(1) Placita , id efl , Plaids-Généraux. Hugo Flaviniacenfis in Chronica , p. ijx.

(1) Placita Menfis , Haute-Juftice
,
quœ habet jus gladii. Vid. Arrefla ann. i v$% , in

primo Rcgeflo Parlamenti Parifienfis , fol. 18 , fub ann. nj?, Placitum enfis , jeu.

alla Juflïtia.

(j) Miles 3 nobilis.

{\) Fatere Militent , créer quelqu'un Chevalier.
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habet terrant pojî annum. Dominas Vernonis habebat auxilium

de feodis loricce quce ab eo tenebantur , quandb Dux Normaniae

Jîbiy & aliis militibus donabat auxilium.

Certifié conforme à l'original du Regiftre de Philippe-Au-

gufte
,
qui eft confervé à la Bibliothèque du Roi , fous le

n°. 9852. Fait à la Bibliothèque du Roi, le 17 Août 1737,

Signé , Saluer, Garde de la Bibliothèque.

Fin des Pièces Jujîificatives.

Vvv ij
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DES TI E RE S.

A.

A.CQUETS font de libre difpoiîtion dans la Coutume de Poitou, To-
me II. page 158. Faut-il, dans certaines Coutumes, avoir des pro-

pres pour difpofer de fes acquêts, 159.

Aclorfequuur forum rei. Cette maxime eft de toutes les Nations, I. page

611.

Age pour tefter. Voye\ Tefter.

AmeubliJJement. Eft-il permis à des Conjoints de faire un ameublifTement

général, I. p. 748 & iuiv. Jufqu'à quelle quotité peut-on ameublir, 749.

Argentré. (d') Jugement qu'il porte fur les Auteurs qui ont traité la ma-
tière des Statuts, I. p. 15 , combat la définition de Barthole.

Arrêts. Autorité & exécution dans le Royaume des Sentences, Jugements

&z Arrêts rendus dans les Pays étrangers en matière civile & vice verfâ^

I. p. 601. Sentiment de Rodenburgh , ibid. Objet des Jugements, ibid.

& p. 601. Jugements en matière perfonnelle, 601 & fuiv. Peuvent-

ils être fournis à la difculîion d'autres Juges, 605. Jugements qui ftatuenr

fur l'état Se la condition de la perfonne, ibid. & pages fuivanres. Juge-

ments rendus entre Etrangers, 606. Comment on peut mettre à exécu-

tion dans le Royaume les Jugements des Tribunaux étrangers , 640 , 644.

Arrêter. Villes qui ont le privilège d'arrêter leurs débiteurs forains ttouvés

dans ces Villes, I. p. 612. Efpece finguliere , ibid. & p. 61 3. Diftinction

de Chopin fur ces fortes de privilèges, ibid. Ce privilège d'Arrêt eft fore

varié, 614. Dans quel cas il cefle, ibid.

Arrétrjles. Combien il faut fe défier des Compilateurs d'Arrêts, I. p. 65 1.

Erreur de Chopin fur la compatibilité ou incompatibilité des qualités de

principal héritier déclaré, de donataire particulier & de légataire univer-

îel en la même perfonne , 6 ^ z. Autre erreur fur la claufe Aefranc & quitte t

653. Règlement qui défend d'imprimer des Arrêts fans permiiîîon , 6j 8.
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'Artois. Difcufnon des articles 74, 75 , 76 Se 189 de la Coutume d'Artois,

813. Ce qu'il faut faire en Artois pour acquérir hypothèque , ibid. Décla-

ration du 14 Mars 1711, qui ordonne l'exécution des articles 74 Se 75
de la Coutume d'Artois.

AJJlgnat ; quid? I. p. 575 , emportoit aliénation du fonds, p. 377.

Avantages. A quoi faut-il

qu'un mari Se une femi

Avenant. Voye-^ Mariage

Avantages. A quoi faut-il fe fixer pour connoître la légitimité des avantages

qu'un mari Se une femme peuvent fe faire, 1S1-1S2.

B.

B Annï. Teftament d'un homme qui par la fuite eft banni, IL p. 72.

Bannijfement 3 à temps , à perpétuité. Ses effets, I. p. 345 Se fuiv. Femmes
& filles ne font bannies hors du Royaume, 347.

Barthole. Règle pour diftinguer les Statuts, I. p. \G , 17. Cette règle eft

fauffe, p. 18, 19 Se fuiv. Son opinion eft combattue, p. 21 , 22 , 13.

Bénéfice d'inventaire. Voye\ Héritier.

Berroyer. (M.) Son éloge, II. p. 494.

Biens. C'eft la Loi de la fituation qui les régit ,1^.230,231, répandus dans

différentes Coutumes, comment fe partagent, 232, 233. Arrêt de

Couart, ibid.

Bourgage. Quel droit a la femme Normande dans les biens acquis en Bour-

gage, I. p. 790-798-799.

Bretagne. ( Parlement de ) Son ufage par rapport au bannilïement , I. p. 3 47.

C.

Apacité Se incapacité delà perfonne par état, I. p. 176 , 177, &
pajjim. La perfonne porte par-tout fa capacité ou fon incapacité d'é-

tat
, p. 1 84. Cette capacité ou incapacité ne dépend que de la Loi du do-

micile ,185. Cette capacité influe-t-elle fur les aétes réels comme fur les

perfonnels, 205 Se fuiv. Capacité ou incapacité reftreinte aux biens,

quelle eft-elle, 337. Capacité de tefter. Voye\ Tefter. Capacité générale

d'état. Voye-^ Etat. Perfonne capable dans le lieu de fon domicile, 488.

Cateux. ( Biens) Quid;' II. p. 59 & fuiv. Queftions mixtes relativement au

droit de fucceilion aux biens Cateux & au paiement des dettes mobiliai-

res , 60 Se fuiv.

Caufe nouvelle qui naît à l'oecafion d'un contrat, II. p. 477.
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Caution de la part du conjoint donataire , II. p. 1 50 Se fuiv.

Cautionnement. Si le Statut qui le déclare nul eft réel ou perfonnel, I. p.'

186 Se fuivantes : de la femme de Paris, 750.

Change. (Lettres de change) Formalités pour le paiement d'une Lettre de
change, I. p. 371 Se fuiv. quid? Si le tireur Se l'endoffeur fonr domiciliés

dans deux Souverainetés différentes, 371. Formalités à remplir relative-

ment aux Lettres de change
, 5 3 1 Se fuiv.

Circonflances. Quand font-elles décifives. Voye-^ l'Obfervation 46, II. vol.

p. 5 \6 Se fuiv.

Cierge
1

,
(Rentes fur le) I. p. 401.

Codicilles. Ce qu'étoient les Codicilles chez les Romains, I. p. 439.

Commife,\. p. 8S6-887.

Commijjions rogatoires. Voye\ Paréatis.

Committimus. (Lettres de) Pourquoi elles n'ont point lieu pour les actions

pures réelles , I. p. 620.

Communauté. Formes à garder pour diflbudre une communauté, I. p. 507.

Queftions mixtes fur ce fujet, 507 & fuiv. 5 10. Queftions fur la renon-

ciation à la communauté, 512. Formalités de cette renonciation , ibid.

Se 51 3. Dilfolution de la Communauté avant les féconds & fubféquents ma-

riages, 514-515. Exceptions pour ceux qui ne font pas domiciliés à Pa-

ris, 515-516. Un mari Se une femme font en communauté. La femme
furvit ayant enfants, ne fait point d'inventaire, Se convole avec un

homme domicilié à Bruxelles, où l'on ne connoît point la continuation

de communauté avec des enfants d'un précédent lir, Se où le furvivant,

y ayant enfants ou non, retient tous les meubles Se effets mobiliers,

565. Les enfants font-ils en communauté pour un tiers? Si la femme
remariée meurt , le mari aura-t-il tous les meubles Se effets ? ibid. Se pages

fuivantes. Principes fur la continuation de communauté, 565 & fuivant.

Différentes queftions fur la communauté. Voye\ Obfervation 29. Prin-

cipes de Rodenburgh analyfés, 755. Examen de ces principes ou réfolu-

tion de différentes queftions, 741 Se fuiv. Coutumes qui admettent la

communauté; Coutumes qui la rejettent > Coutumes qui ne la rejettent,

ni ne l'admettent, 744 Se fuiv. Coutume de Normandie admet-elle la

communauté, 745-746. Statuts de communauté Se de non communauté

font- ils Statuts perfonnels ou réels? 750 , 782 & fuiv. Syftême de l'Au-

teur, 750, 751. Communauté conventionnelle, 755. Communauté

légale coutumiere, 759. La communauté naît-elle de la célébration du

mariage ou de la Loi? 761 Se fuiv. Examen du fyftcme de Vander-

Muelen , 761. L'état de non commun en Pays de Droit écrit eft-il fuf-

ceptible de quelques changements? 784. Différentes queftions fur la

communauté ou non communauté, relativement à la Coutume de Nor-

mandie, 793 Se fuiv. Quand la communauté doit-elle commencer ? S04.
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Quid juris j quand un mari acquiert des biens dans des Coutumes locales

qui donnent à la femme commune plus ou moins que la Coutume géné-

rale du domicile
, 799. Quid

_,
dans le cas d'une donation à l'un des con-

joints communs , d'immeubles iîtués en une Coutume où tels legs font

propres, 796. Quid juris 3 dans le cas d'un rembourfement fait avec des

deniers de la communauté, par l'un des conjoints, d'une rente par lui

due avant fon mariage, "810. Quelle Loi faut-il fuivre pour l'aclion de

récompenfe? 8 10 &c fui v. Quelle Loi doit régir la communauté, II. p, 277.

Compétence. Ce qui détermine la compétence des Juges , I. 61 8 & fuiv.

Compromis entre les mains des parents, I. p. 546. Si l'Ordonnance qui or-

donne de compromettre entre les mains des parents
,
pour raifon de

parrages à faire dans une famille, n'étoit point emégiftrée dans le Parle^

ment où le procès feroit pendant, faudroit-il compromettre ? p. 5 46 6^547;

Concours de deux Statuts. Lequel, du Statut du domicile ou du Statut de

la fituation , l'emporte? I. p. 188, 191. Règles qui fixent les principes

dans le cas du concours de deux Statuts , l'un réel , l'autre perfonnel , 106.

Le perfonnel l'emporte lur le réel, 130.

Condamné. A qui appartient la confifeation de fes effets mobiliers, I. p. 341.

Condition de la perfonne. Dans quel fens on doir entendre ces mots -.Lextur-

bat conditionem perfonarum 3 I. p. 140 de fuiv. eft régie par la Loi du do-

micile, 11. p. 7 & fuiv.

Confifeation , I. p. 342 & fuiv. Coutumes qui admettent la confifeation des

biens de la femme condamnée, 815. /
r
oye^ Femme.

Conjoints. Un homme domicilié dans une Coutume qui exclut le conjoint,

meurt , laiflant des biens dans d'autres Coutumes qui n'excluent pas le

furvivant, fa femme recuei!lera-t-elle ces biens ? I. p. 236. Peuvent-ils

changet quelque chofe dans leurs conventions, foit_ exprelfes , foit taci-

tes? 357. Voye\ Donation. Les droits des conjoints font fondés fur une
caufe publique, 11. p. 102. Quelle ell la Loi qui règle leurs droits?

ibid. Se pages luivantes. Quel elt le motif des Coutumes qui défendent

aux conjoints de fe donner ? 104-110 & fuiv. La Loi qui défend aux
conjoints de fe donner , eft-elle réelle ou perfonnelle ? ibid. L'incapacité

des conjoints n'eft point perfonnelle, ibid. Si des conjoints domiciliés

dans une Coutume qui leur permet de laifïer au furvivant les biens de
leur fucceflion , ont difpofé au profit de l'un d'eux, leur libéralité fub-

fiftera-t-elle , s'ils viennent demeurer dans une Coutume qui leur défend
de fe faire des avantages, II. p. 173. Quid? dans le cas du don mutuel

,

176. Conjoints peuvent, dans la Coutume de Chartres, fe faire de
grands avantages, 179. Conjoincs mariés & domiciliés à Paris acherent

pendant leur communauté, une terre en Normandie : le mari furvi-

vant peut-il jouir de l'ufufruit de cette terre conformément à la Cou-
tume de Normandie, 297.

Conquêts. Part de la femme Normande dans les conquêts, I. p. 746 & 747,
Différentes queftions fur les conquêts de communauté, 806.
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Confentement. Quand il eft requis comme forme & folemnité habilitant la

perfonne , ou Amplement comme confentement qui peut intetvenir après

coup, I. 466 Se fuiv. Confentement des proches pour les avantages

entre maris Se femmes en Bourgogne, Se pour la vente des propres en
Artois, 489 Se 490.

Confervation de Lyon. Ses privilèges, I. 830.

Conjîitution. Promeiïe de paifer contrat de conftitution , II. p. 49^.

Confiscations attribuées à M. Dupleflis, II. p. 362.

Contrat. Chaque contrat a fa forme, I. p. 465. Si des contractants font do-
miciliés dans un lieu différent de celui où ils contractent, Se que la

chofe qui fait l'objet du contrat, foit encore dans un autre lieu, quid

juris? 465. Quelle Loi il faut fuivre pour l'exécution des contrats, 523-

514 & fuiv. Voye\ encore p. 535. A qui appartient l'exécution des

contrats, 827 & fuiv. Quelle Loi doit régler les contrats. Examende
plufieurs queftions mixtes relatives à la Loi du contrat, II. p. 445 Se fuiv.

Concribucion
,
(Coutumes de) II. p. 346. Arrêt de Bence, du 7 Septembre

1695, page 3 5*.

Contrôle , I. p. 502-503 , eft une folemnité extrinfeque, 5 \6. Néceflité du
contrôle en Normandie, 517. D'où fe prend la formalité du contrôle,

518. Contrats non contrôlés en Normandie emportent-ils hypothèque
indéfiniment, ibid. & p. 519, 84t. Edit du contrôle enregistré en
Normandie ,518.

Convention préfumée par laquelle des conjoints fe foumettent à la Loi du
domicile matrimonial, I. p. 737, 740, 757 Se fuiv. II. vol. p. 28. Peut-

on changer les conventions matrimoniales. Voye^ Mariage. Convention

préfumée, relativement à la communauté, 108. Explication du fyftême

de Dumoulin fur la convention préfumée, 109-1 10 Se fuiv. 275.

Conventions matrimoniales. Peut-on déroger aux conventions matrimonia-

les, IL p. 412.

Coutumes d'égalité parfaite, I. p. 111, 112. Fixent Se déterminent les

formalités des Teftaments, 432. Coutumes de double lien, II. p. 58.

Coutumes qui mobilifent certains immeubles, 59 Se fuiv. Difpofuions

de Coutumes doivent fe renfermer dans leur Territoire, II. p. \o6 Se

fuiv. Coutumes foucheres, 122 & fuiv. Une Coutume peut-elle faire

des défenfes par rapport à des biens fitués hors de fon territoire,

148 & fuiv.

Criées. Autrefois on ne formoit point oppoluion aux criées des héritages

chargés de rentes enfailînées, 1. p. 380.

Crue : quel ufage faut-il fuivre pour régler la crue? II. p. 505 Se fuiv.

D.
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D.

DAte du lieu; eft-elle néceflaire pour la validité d'un reftament ologra-

phe ? II. p. 78-79. Quid? dans les aétes partes pardevant Noraires, ibid.

La date du lieu eft-elle une formalité habilitante, ou probante, ou in-

trinfeque Se conftitutive, ou complémentaire? 80. Y a-t-il une Loi
quant à la date du lieu ? ibid.

Dauphiné. Un Dauphinois difpofe fuivant le Statut Delphinal , de biens

fitués dans une autre Province, Quidjuris? I. p. 462.

Déchéance; quelle eft celle prononcée par l'article 27 3 de la Coutume
deRheims, II. p. 142 &fuiv. Efpece jugée par Arrêt du 7 Mai 1735 , ib.

Décret. A Touloufe un débiteur, foit qu'il foit héritier ou non, eft reçu

pendant dix ans à rabattre le décret pourfuivi fur fes biens & à rentrer

en polîeflîon de fes héritages en payant les fommes légitimement dues,

I. p. 558, 571. Déclaration du Roi du 16 Janvier 1736, fur les adjudi-

cations par décret en Languedoc, 572, 573. Délais pour rembourfer,

558. Quelles font les formalités des décrets? 564. Arrêt du Confeil

fur le rabattement des décrets, 569. Polfeueur par décret d'une des

Baronnies qni ont droit d'entrée aux Etats de Languedoc, ne fera reçu

aux Etats s'il n'eft en pofleflion de fa Baronnie depuis dix ans révolus ,571.

Délais pour les protêts, I. p. }£<), 370.

Demandeur. Le demandeur a-r-il le choix en actions pures réelles de fe

pourvoir au domicile du débiteur, ou pardevant le Juge de la fituation

des biens, I. p. 618 & fuiv. Loix Romaines & opinions des Auteurs

fur cette queftion, ibid. Quelle eft notre Jurifprudence ? 619.

DémiJJlon de foi. Foye\ Foi.

Deniers ftipulés propres & immobiliers par contrat de mariage, II. p. 1
1 3,

Arrêt de règlement, du 17 Juin 1762.

Dépens. Comment ils fe règlent, I. p. 544. Hypothèque des dépens, 842
& fuiv. Un particulier porteur d'un titre exécutoire & paré, pâlie à

Paris, y obtient une condamnation & veut la faire mettre à exécution

à Touloufe, à Grenoble, ou en Normandie, quid juris pour l'hypothè-

que des dépens ? 843 & fuiv.

Dejjaijine. Voye\ Saifine.

Dettes. Comment fe paient les dettes dans la concurrence de plusieurs Cou-

tumes, dont les unes admettent la divifion entre cohéritiers, & dont

les autres donnent la folidité contre chacun d'eux, I. p. 277 & fuiv. A
Paris, les dettes fe contribuent entre tous les héritiers. En Normandie

,

les héritiers des meubles &c acquêts acquittent les héritiers des propres,

page 2S0.

Tome IL Xxx
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DifcuJJîoik Un détenteur pourroic-il propofer la difcufllon pour des rentes

enfaifinées? I. p. 379.

Difpofer. Ce qu'il faut entendre par ce mot, I. p. 36, 37. Difpofitions

perfonnelles particulières , difpofitions perfonnelles univerfelles
, p. 177,

17 8 , 182 & fuiv.

Domicile. Celui qui eft capable dans le lieu de fon domicile l'eft- il par-tout ?

I. p. 205 & fuiv. Queftions fur les changements de domicile, 507. Do-
micile matrimonial eft le chef-lieu de la communauté, 509. Lequel l'em-

porte , du domicile actuel ou du domicile matrimonial ? 512, 513 &C

fuiv. Peut-on avoir deux domiciles ? S 3 5 & fuiv. Domicile des Officiers

,

83^ & fuiv. De la contrariété des Statuts dans le cas de changement de

domicile, II. p. 2 & fuiv. Effet fur l'état & la condition des perfonnes,

réfulrant du changement de domicile
, 7 & fuiv. Principes de Rodenburgh

fur le changement de domicile par rapport à l'état & à la condition des

petfonnes, 7. Principes de M. rrolarid, ibid. cV pages fuivantes. Réfu-
tation des maximes de Rodenburgh & de M. Froland, p. 9 & fuiv. Effets

du domicile actuel félon Chopin , 13 & 14. Avis de Lebrun , 14 & 15.

Domicile dépend-il, pour les obligations de la femme, plus du mariage

que de la mort? 15. Examen d'une difpofition de la Coutume de Ne-
vers, ibid. Se p. 16. Femme domiciliée en pays de Droit écrit, venant

demeurer à Paris, perd-elle l'adminiftration de fes paraphernaux? 20 &
fuiv. Quid, de celle mariée à Paris, qui va demeurer en Pays de Droit

écrit? 21. Femme mariée en Pays de Droit écrit qui va demeurer en

Pays où elle efl: fous la dépendance entière de fon mari
, peut-elle difpo-

fer de fes paraphernaux fans fon autorifation ? 22-23. Changement de

domicile par rapport aux biens, p. 54 & fuiv. 57 & fuiv. Le change-

ment de domicile peut-il porter atteinte à un acte revêtu de {es for-

mes? 68 & fuiv. Quel domicile faut-il fuivre quand celui du mari &
de la femme concourent, 2<>i Se fuiv. Queftions mixtes fur le domi-
cile

, p. 409, 431.

Donation à caufe de noces, I. p. 210-21 1. Formalités des donations, 500-

501. Tradition en fait de rentes conftituées fur la tête des donataites,

ibid.

Donation d'une rente conftituée ; où doit-elle être infinuée? I. p. 397.

Où doit être infinuée celle d'une rente foncière ? ibid. Ordonnance
de Louis XI pour le Dauphiné, 461. Forme des donations faites en ce

pays-là, 462.. Donations doivent être infinuées, p. 519. Donation

d'un bien fitué en Pays étranger par un François fans inhnuation, eft-elle

régulière, 523.

Donation. Quelle eft la Loi qui décide fi l'on peut, ou fi l'on ne peut

pas donner? II. p. 93 & fuiv. Quelle eft la Loi qui décide fi des futurs

conjoints peuvent fe donner, 97 & fuiv. Quelle eft celle qui décide (1

des conjoints actuels peuvent fe donner ? 100. Voye^ Conjoints. En fait

de don mutuel , faut-il fuivre la Loi du domicile matrimonial, 1 10 &
fuiv. Diftinctions à faire entre les différentes Coutumes pour les dona-
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rions entre conjoints. Un homme, fine liberis , qui époufe une veuve

qui a des enfants, peut-il leur donner les biens qu'il a à Senlis ? 147. Il

faut, par rapport aux donations, fuivre la Loi de la fituation, 147.

Moyens pour empêcher les donations fimulées, ibid. & pages fuivantes.

Dans les donations , il faut confulter l'intention de celui qui donne , II.

Page 5 37-

Dot. Si un mati peut aliéner la dot de fa femme, I. p. 109 & fuiv. Pro-

hibition faite à la femme d'aliéner fon fonds dotal, 2 14 & fuiv. Il feroit

du bien public que les femmes puffent difpofer de leurs biens dotaux

,

119. Queftions intéreffantes fur la dor, 356 & fuiv. Combien le mari

a-t-il de temps pour demander le paiement de la dot de fa femme ? 567.

Comment cv fuivant quel domicile fe répète la dot delà femme? p.

3 68. Queftions mixtes fur la reftitution de la dot, 832 & fuiv. Autres

queftions fur la manière de reftituer la dor, II. p. 409 & fuiv.

Douaire. Quand il s'agir de régler le douaire coutumier de la femme fur

les rentes appartenantes au mari lors de fon mariage, il faut fuivre

le domicile du mari lors du mariage. Idem, quand ces rentes lui échéenc

pendant le mariage, comme immeubles, I. p. 410. Douaire dans la Cou-
tume locale d'Amiens, 441. Douaire préfix en Artois, S40. Douaire

d'une femme mariée fans contrat, II. p. 57. Différentes queftions mixtes

fur le douaire. Voye\ Obfervation 37 en entier, p. 196 &fuiv.

Droit public & particulier. Ce qui appartient à l'un 5c à l'autre, II. p.

398 <Sc fuivant.

Droit commun. Loi contraire au droit commun n'a de force que dans

l'étendue de fon territoire , I. p. 298.

Droit acquis, II. p. 187 & fuiv.

Droit Romain. Comment eft-il regardé dans le Pays coutumier? I. p.

430, 431. Eft-il le droit commun de la France? 697 & fuiv.

Ec
E.

• Chéance des rentes. T'oye^ le mot Rentes.

Emancipation. Ce qu'elle produit, I. p. 478.

Enchérir. En Auvergne on peut enchérir pendant le procès, en quelque

état que foit la caufe, jufqu'i l'expédition & délivrance des Lettres

de décret, I. p. 554. Si le décret fe pourfuit à Paris d'un bien ficué eia

Auvergne, l'enchère eft-elle recevable après l'adjudication? ibid, Exa-

men de cette queftion , p. 555, 556, 557. Quid juris, fi les biens

étoient litués partie en Coutumes qui admettent les furencheres, partie

en Coutumes qui ne les admettent pas, 557.

Enfants mariés & dotés, I. p. 272 Se fuiv. Si l'enfant doté renonce à la

fucceflïon, quid juris? 275.
Xxx ij
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Engagîfte qui vend une portion du domaine engagé , &c. Voye\ Ufufruît.

Enfaifinement. I. p. 504-825.

Etat. Si l'état de la perfonne fe porte par-tout, I. p. 171 & fuiv. 205
& fuiv. S'il peut varier, ou s'il eft toujours le même, 800. Eft-il public

ou dépendant de l'homme, ibid. Quel eftet le changement de domicile

peut-il opérer fur l'état des perfonnes ? II. p. 10. Etats qui ne changent

point par le changement de domicile, 10 &c fuiv. Etat de la perfonne

Fondée en droit public eft immuable, 19. Capacité générale d'état & de
condition, 95. Capacité reftreinte, ibid. Loi du domicile par rapport à

la capacité d'état , 96. Capacité d'état particulière & réelle doit être ren-

fermée dans l'étendue de la Coutume qui la donne , 96 &c 97.

Etranger. Si le Prince peut faire des règlements qui aflujettiflentfes Sujets

lorfqu'ils contractent en Pays étranger, I. p. 161, 162, 163 & fuiv.

Queftion finguliere élevée à cette occafion , 166 Se fuiv. Si un étran-

ger peut fe fervir du bénéfice des deniers de charité pour fonir de prifon

,

583. Etrangers qui fe foumettent volontairement à une Jurifdiction

,

ne peuvent-ils pas attaquer le jugement intervenu entre eux? 608. Ju-

gement rendu entre un François & un Ertanger qui eft à exécutet fut des

biens fitués dans la domination même où il a été rendu, ne peut pas

êtte fufceptible de difficulté, 615. Plusieurs efpeces de Jugements ren-

dus entre Etrangers & François, 616, 617-624. Des Etrangers peuvent

être traduits en France, en matiete hypothécaire, 625. Voye\ Jugements.

Evocation. Arrêt du Confeil qui otdonne que tous les procès évoqués

du Parlement deTouloufe, feront jugés fuivant le Droit écrit, us &
Coutumes obfervées dans les compagnies fupérieures de ladite Province

,

I. p. 570.

Exdujion. L'exclufion de fucceflion fe décide-t-elle par le principe de la

réalité ou par celui de la perfonnalité ? I. p. 331 & fuiv. Exclufion

des filles. Voye^ Obferv. 1 8.

Excommunication 3 ( Statut de 1') I. p. 64.

Exécution des actes en France, I. p. 525. En Normandie, Bourgogne,
le mort exécute le vif& le vif exécute le mort, 526. Quand il s'agit de

pure exécution , il faut fuivre la Loi du lieu où l'exécution fe fait ,531.

Exécutoire de dépens en Normandie. De quel jour prend-il hypothèque ? L
p. 368. Titre exécutoire & paré. Voye\ Titre.

Exploit. Ce qui conftitue la forme fubftanrielle d'un exploit, I. p. 454
& 455.
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F.

Emme. Capacité ou incapacité de fon état, I. p. 86 Se fuiv. îii, 112.
Peut-elle, étant domiciliée à Patis, engager valablement fes biens de
Normandie ? p. 1 9 5 , 1 96. La Loi qui la met fous l'autorité de fon mari

,

eft un Statut perfonnel , 207. Peut-elle, étant domiciliée dans une Cou-
tume prohibitive de toute aliénation de dot , vendre les biens dotaux
qu'elle polfede en Coutumes où elle peut les vendre fans reftriction, ni

modification , 2
1

3 . Femme domiciliée en Pays de Droit écrit
, peut-elle

difpofer de fes biens dotaux Se paraphernaux ? 221 Se fuiv. Femmes ne
font bannies hors du Royaume; pourquoi? p. 547. Femme féparée de
biens en Normandie , ne peut , fans permiffion du Juge & fans avis de
parents, vendre, ni aliéner fes immeubles, 478 5 même ne peut les hy-
pothéquer pour retirer fon mari de prifon, ibid. Eft-elle fous la puilfance

maritale après fa féparation ? 48 1 Se fuiv. Femme mariée en Hainaut,

484 Se fuiv. Femme divorcée peut-elle vendre fes fiefs & héritages patri-

moniaux fans autorifation
, 48 5. Sur la capacité on incapacité des fem-

mes, lire l'Obfervation 23. Femme qui veut tefter en Hainaut, ou en
Bourgogne, 487 , 488. Cautionnement d'une femme de Paris peut-il

s'exécuter fur les biens de Normandie? 750. Femme Normande eft-elle

héritière pour la part qu'elle prend dans les acquiutions de fon mari? 782,
783. Femme condamnée pour fes démérites, confifque-t-elle fes con-

quêts ? 8 1 2 & fuiv. Femme perd-elle fes droits parce qu'il plaît à fon

mari de changer de domicile. Voye-ç l'Obfervation 3 2 au II. vol. p. 27 Se

fuiv. Etat de la femme félon fes différents domiciles , 28 Se fuiv.

Ferme j (Contrat de
)
quelle Loi faut-il fuivre contre une demande en dé-

lailfement de ferme, formée par un acquéreur, II. p. 45 2.

Fiefs , femme commune non faille des biens féodaux ficués en Artois, I.

Poye\ p. 756. Par quelles Loix les fiefs doivent-ils être dirigés, 876.
Il faut s'attacher à connoître les Loix de l'inféodation , 877. Faut-il fui-

vre les Loix du fief fervant quand il ne paroît qu'une conceiiîon fimple

,

Se qu'on ne connoît point les Loix de l'inféodation , 877 Se fuiv. Droits

honorifiques. . . droirs utiles, 879. Aveu Se dénombrement, blâmes , . ..

8S0, 881. Droit d'indemnité, 884. Eft-ce la Coutume du fief domi-
nant ou du fief fervant

,
qui règle la majorité du valTàl ? 883 , 884. Par-

tage des chofes féodales, 884, 885.

Filles
_, exclufes à Paris , à moins qu'elles ne foient dans un degré fupérieur

,

quand elles viennent par repréfentation avec des mâles , I. p. 232. Phi-

fieurs Coutumes prononcent l'exclufion des filles quand il y a des mâles,

294 & fuiv. Quelles font les Coutumes exclufives , ibid. Les dilpoiitions

de ces Coutumes légales Se ftatutaires font pures réelles, p. 295. Opi-
nion de Barthole fur la nature de ce Statut

, p. 296 Se zyj.

Foi & hommage. Autrefois on rendoit foi & hommage des rentes aflignées
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fur des fonds, I. p. 575- Démiflion de foi, réception en foi, I. p. 504

Se fuivant.

Forains. Ce qu'on entend par ce mot, I. p. 613 , 614.

Formalités judiciaires, 555. Il faur fuivre les ufages du lieu où l'on plaide ,

ibid. Se p. fuiv. Peut-on par des conventions fe fouftraire aux formalités

preferites par les Loix pour la vérité Se l'authenticité des ades , II. p. 398.

Formalités indifpenfables à obferver dans certains cas, I. 464. Combien
elles font variées

,
4.66. Règles fur les formalités

, 469 & fuiv. Formali-

tés habilitantes, 471 & fuiv. Nécelîîré d'un tuteur pour l'aliénation des

biens des mineurs , eft une formalité habilitante, 4S8. Fotmalités & fo-

lemnités requifes antefaclum , 491 & fuiv. requifes in facto , 491. For-

malités probantes, ibid. & fuiv. fubftantielles & intrinfeques
, 498 Se

fuiv. Formalités attachées aux chofes , 499. Formalités requifes ex pojl

faclc.

Franc & quitte ( Claufe de) certifiée par une mère en mariant fon fils, I. p.

654, 655 Se fuiv.

Froland. Ses Mémoires fur les Sratuts, I. p. 15, 16.

Fruits. A qui appartiennent les fruits pendants fur les propres des conjoints

au jour de la dilfolution du mariage, I. p. 804.

Furieux. La fureur furvenue annulle-t-elle le teftamenr de celui qui en eft

atteint ? II. p. 7*.

G.

'Arant. Devant quel Juge doivent fe pourvoir des affignés en garantie ,

à l'occafion du paiement d'une Lettre de change; I. p. 375.

Carde. Ce que c'eft que la garde en elle-même , II. p. 314. Garde noble

,

315. De combien de fortes, 3 \6. Quelle Coutume faut-il fuivre pour

décider de ceux qui font appelles à être gardiens, 310. A quoi faut-il

fatisfaire pour accepter la garde ? 3 19 & fuiv. De quels biens le gardien

doir-il jouir? 5 3 9. Quelles font les charges du gardien, 340, 341 Se fuiv.

Ne paie-r-il que la portion des dettes qui par la contribution doit être

fupportée par les biens dont il jouit, 346.

H.

H,Abilitè ou inhabilité de la perfonne, I. p. 18 1 & pajjlm, 476 & fuiv,

Hainaut y (autorifation de la Coutume de) I. p. 48 5.

Haro. Ce que c'eft en Normandie , I. p. 161.

Héritier. Peut-on être héritier Se légataire dans une même Coutume?



DES MATIERES.
5 8j

Peut-on l'être en différentes Coutumes quand les unes Se les autres

admettent la maxime, nul ne peut être héritier & légaraire d'un dé-

funt, I. p. 258 Se fuiv. Quid? fi les biens font fitués en différentes

Coutumes, 242. Coutumes muettes fur l'incompatibilité de ces deux
qualités, p. 248 Se fuiv. jufqu'à la page 272. Peut-on être héritier Se

donataire, p. 272 & fuiv. Inftitution d'héritier, p. 434 Se fuiv. Ce
que c'eft que l'inftitution d'héritier, 436 Se fuiv. Eft-elle une difpofi-

tion réelle ,437. Appartient-elle à la pure formalité ,437. Dans les Cou-
rûmes quel eft l'héritier défigné par la Loi ? 438. Forme ancienne de tef-

ter chez les Romains, ibid. Héritier par bénéfice d'inventaire, 538.
Un homme domicilié à Paris , ayant plusieurs enfants , marie fon fils aîné

Se le déclare fon principal héritier. Cet homme va enfuite demeurer dans

une Coutume où le partage eft moins avantageux pour l'aîné : hoc in cafu 3

quid juris? II. p. 443.

Hert'ms a fait un Traitée collijione legum _, I.p. 197. Critique Roden-
burgh , ibid.

Hollande. Se vante de n'avoir jamais fubi le joug des Romains, I. p. 43 1.

Hàtel-de-Ville. Comment fe règlent les rentes qui fe paient fur l'Hotel-de-

Ville, I. p. 402. Le Roi a dérogea la réalité de ces rentes , en faveur

des Etrangers, 404.

HuiJJler. Si un Huiiïier porteur de pièces reçoir après la clôture du comman-
dement, fa quittance décharge-t-elle le débiteur, I. p. 455. Quid^ fi

la quittance eft dans le commandement même, ibid.

Hypothèque fur les biens de Normnndie, I. p. 502. Contrats paffés parde-

vant Notaires , emporrent hypothèque, 518. Contrat paifé pardevanc

Noraires, en Pays étranger, empone-t-il hypothèque fur des biens fitués

dans une autre Nation, 626, 617. Arrêt du 23 Aoûr 1737, (6z6. )

Qu'eft-ce que l'hypothèque, ibid. & p. fuiv. Chez les Romains, com-
ment s'acquéroit-elle? 627. Sentiment de l'Auteur fur l'hypothèque,

réfultant d'un contrat paffé pardevant des Notaires étrangers , 6x3. Va-
riété des opinions fur cette queftion, 619. Diftin&ions de l'Auteur, 630.

Ordonnance de 1 629 , p. 633. Traités de 1 7 1 8 & 1 73 S , entre la France

& la Lorraine pour la réciprocité de l'hypothèque, ibid. Arrêt de Ca-
rignan, 634. Principes de Rodenbuigh lur l'hypothèque, 818 Se fuiv.

Maximes reçues en France fur l'hypothèque, 820, 821 Se fuiv. Hy-
pothèque de la femme pour la refhtution de fa dot, 821. Quid juris

_,

quand une terre eft fituée en différentes Coutumes qui exigent diffé-

rentes formalités pour l'hypothèque , 826.

I.

J_ Mmeubles. Ils ont une afîîette réelle Se font régis par la Loi de la fi-

tuation, I. 638. Voyez auffi le Volume II. pag. 57. Mobilifés, 59.
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Immeubles très-fonds , & immeubles gagieres dans la Coutume de Metz,

6\ 8c 65.

Impayables
_,
(Grandes Seigneuries) I. p. 885. j

Incapacité d'érat 8c de condition particulière
,
pure réelle , I. p. 105 & fui v.

Perfonne incapable par état, comment devient-elle capable, 477.

Indemnité de la femme pour les dettes qu'elle contra&e avec fon mari

pendant la communauté, I. 858 & fuiv. Quelle eft l'hypothèque pour

l'indemnité quand la femme eft féparée, 859. Queftions mixtes fur l'in-

demnité due aux femmes, 860, 861 & fuiv.

Jnfinuation. foye^ Donation. L'infinuation eft-elle une formalité fubftan-

tielle ou conftitutive, I. p. 519. Appartient-elle au contrat? ibid. Où
doit-elle être faite? Ordonnance de 1731 , 510 & fuiv. Donation faite

en Artois fans infinuation , eft-elle valable ? 511,511. Queftion relative

à l'infinuation, II. p. 70.

Injlance, ( Péremption d') I. p. 538, 539.

Injlitution d'héritier. Voye\ Héritier. Les inftitutions d'héritier ont-elles

lieu dans les Pays de Coutume ? I. p. 43 9. Quid
_, chez les Romains

, 440
& fuiv. Provinces où l'inftitution eft permife, 8c Provinces où elle eft

défendue, 443 8c fuiv. A Malines un conjoint peut-il inftituer fon con-
joint héritier? 460.

Interdiction 3 (Statut de 1') I. p. 59.

Intérêts. Différentes queftions fur la ftipulation d'intérêts de fommes mobi-
liaires, II. p. 484 8c fuiv.

Inventaire. Différentes formes à remplir fuivant les différentes Coutumes

,

pour la confection d'un inventaire, I. p. 507 & fuiv. idem pour la clô-

ture, 510, 511. Inventaire qui doit être fait avant le fécond ou fubfé-

quent mariage, 514, 5 1 5. Règlement du 14 Mai 173 1 , ibid. Forma-
lités des inventaires dans la Coutume de Ponthieu, 5 8 5 6c fuiv.

J.

/Ugements. Voye-^ Arrêts. Jugements rendus entre un naturel d'une part

8c un étranger de l'autre, font inattaquables fi l'étranger étoit deman-
deur, I. p. 609. Quidjurisj fi l'étranger étoit défendeur, 610. Juge-

ment obtenu contre un étranger qui a demandé fon renvoi ou qui n'a

pas comparu doit être exécuté par provifion , 610. Efpece finguliere,

ibid. & p. fuiv. Jugements rendus en actions pures réelles ,618. Juge-

ment rendu par des Juges étrangers , relativement à des biens fitués en
France, doit-il être exécuté en France? <ïzz, 614. Arrêt du 11 Mai
1585 , ibid. Autres Arrêts qui décident que des Juges ne peuvent pro-

noncer



DES MATIERES.
5 ? 5

noncer fur des biens (ïtués fous une domination écrangere , 6-14, 615.
Jugements en allions tout à la fois perfonnelles & réelles, <»>5. Expli-

cation donnée par Burgundus , ibid. Quand dans une conteftation il y a

du réel dépendant du perfonnel , de manière qu'en jugeant le perfonnel

,

le réel tombe, le Juge en réglant le perfonnel peut-il débouter du réel?

6j<j. Exemples & Arrêts, ibid. & p. 637, 638. Jugements rendus en
Pays étrangers; comment s'exécutent-ils en France? 638, 640, 644.
Comment un Jugement peur-il être mis à exécution dans une Jurifdic-

tion différenre de celle où le Jugement a été rendu ? 640. Eft-il vrai que
les Jugements étrangers ne s'exécutent pas dans le Royaume, 8c qu'il faut

venir par nouvelle action , 646.

Juge. Ce qu'il peut défendre à fes jufticiables, I. p. 157. Juges inférieurs

peuvent-ils prononcer le banniffemenr à perpétuité, 346. Juge n'a point

d'autorité hors fon territoire, 658.

Jurifdiclion. Ce qui peut donner droit de jurifdiétion, I. 60G , 607. Maxi-
mes reçues chez nous fur le fait de la jurifdiétion &c de la compétence.,

ibid. Jurifdiclions font de droit public , 819.

Jufiiciers. (Seigneurs) Quel eft leur droit vis-à-vis de leurs jufticiables qui

eiïuient une condamnation de corps & d,e biens 3 I. p. 341 & fuiv.

L.

Egataire. Voye-^ Héritier. Légataire d'un effet prohibé : lui eft- il dû
recompenfe fur les biens libres, II. p. 417 & fuiv. Peut-on impofer à

un légataire l'obligation de demeurer toute fa vie dans un lieu , 45 ç , 4? 6* f ^ ,

. .,

»*>!»*»

Légitime. Coutumes qui admettent les filles mariées & exclufes à deman-
der un fupplcment de légitime, I. p. 198. Comment fe règlent les légi-

times des enfants, foit en Pays de Coutumes, foit en Pays de droit

écrit, 311, 313, 5 14 6c fuiv. Quelle eft-elle en Normandie ? $19 & fuiv.

Légitimité de la naiffance, ( Sratut de la) I. p. 61.

Legs univerfel. QuiJ 3 en Pays coutumier, 440. Legs d'une fomme de

deniers ftipulée propre, IL p. 129. Principes du droit Romaiu fur les

legs, 171.

Lettres de change. Voye\ Change.

Lettres obligatoires. Quand ont-elles une exécution parée? I. 639. Paffées

devant un Juge Royal , elles font exécutoires par-tout, ibid. Secus } h
(elles ont été reçues par un Officier Seigneurial, ibid.

Lods & ventes pour les rentes conftituées, I. p. 378.

Loi. Effets d'une Loi nouvelle, II. p. 187. Peut-on par quelques con-

ventions obvier à la variété des Loix, 370. Loi négative, prohibi-

tive, peut-on en empêcher l'exécution, IL p. 525.

Tome H. Yyy
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Lorraine. Déclaration du 9 Avril 1747 concernant les Tribunaux où doit

être portée la difcuflion des biens qu'un débiteur potîede en France & en

Lorraine , I. p. 647.

Lubec t (Statut de) I. p. 4J7.

M.

Af,.Ain affife. Quid? en Artois , I. p. 82 3.

Majorité. En Normandie, I. p. 178 & fuiv. D'où fe prend la majorité né-

cefTaire pour preicrire quand le domicile du créancier, celui du débiteur

& la fituation de l'héritage font différents, 373.

Marchand. En Anjou un marchand a deux ans pour demander aux Bour-

geois le paiement des marchandifes qu'il leur a vendues, I. p. 265^

A Tours, il n'a que fix mois, 366.

Marchands. Ont pour raifon de leur commerce le choix d'attaquer leur dé-

biteur devant le Juge de fon domicile ou devant le Juge du lieu où doic

fe faire le paiement, ou devant le Juge du lieu où la marchandife a été'

fournie, 1. p. 607 , 608.

Mariage. Ce qui entre en Normandie dans la liquidation du mariage ave-

nant, I. p. 400. Le Juge qui eft compétent pour ftatuer fur la validité

d'un mariage, l'eft auffi pour juger la validité des conventions matrimo-

niales, 604, 776 & fuiv. Peut-on changer les conventions matrimonia-

les ,801. Quelle eft la Loi qui règle le contrat de mariage ? 802.

Mari. Origine de ce brocard de droit : le mari ne peut fe lever ajjè^ matin

pour vendre le bien defa femme , 1. p. 8
5 3

.

Maritation & dotation requifes par plufieurs Coutumes pour opérer l'exclu-

fion des filles , I. p. 297. Dans le concours des Coutumes dont les unes

n'exigent que la fimple maritation, d'autres exigent une dot, les unes

admettent au fupplément de légitime, d'autres n'y admettent pas, com-

ment fe fait l'imputation de ce que la fille dotée a reçu? p. 299. Efpece,

ibid. Senrimenr de Lebrun fur cette queltion
, 300 & fuiv. Sentiment

de l'Auteur, 305 & fuiv. Différentes efpeces pour éclairtir la queftion ,

309.

Mefure. En fait de mefure faut-il fe décider par la Loi du contrat, ou par

celle de la fituation ? II. p. 496 Se fuiv.

Meubles. Suivent la perfonne , I. p. 358. Sont attachés au domicile, 339.

Ont-ils une affiette ? ibid. Piécieux, 340. Uftenliles d'hôtel, échalas,

341. Difcuflion des meubles, 52^, 527. Où ont-ils leur aiîiette , 836.

Chofes réputées meubles dans un endroit & immeubles dans un autre,

841. Héritier des meubles en Artois eft obligé de payer toutes les

dettes immobiliaires, II. p. 59. Meubles qui font effenticllement meu-
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blés , meubles qui ne font tels que par fi&ion , 64. Tradition de meu-

bles, 475.

Mineur. Sa capacité ou incapacité d'état, I. p. 91, 9} & fuivantes. Si

étant mineut dans le lieu de fon domicile, il vendoit un immeuble fitué

dans une Coutume où il feroit majeur, quidjuris!' Déciûon de Burgun-

dus
, p. 197. Mineur émancipé, quel elt fon état? 198. Dumoulin pro-

pofe la formalité fans laquelle le mineur de vingt-cinq ans ne peut

aliéner, 463. Ce qui habilite le mineur, ibid. Que peut-il faire hors l'é-

tendue de fon domicile, 464. Majeur peut-il devenir mineur , en chan-

geant de domicile ? II. p. 1 9 & fuiv. Mineur lègue à fon héritier, & de-

vient majeur , le legs fubfiftera-t-il ? 1 94.

Mife de fait. Quid? en Artois, I. p. 815.

Nobiliaires (Sommes) ne produifent point d'intérêts en Normandie,
quand elles ne font point constituées dans la Province , I. p. 5 (58 & 369.

Exception pour les marchands. Efpece qui donne lieu à une queftion

mixte, 569. Un teftateur domicilié à Paris , ayant des héritages en Nor-

mandie, meurt après la faint Jean & avant que les grains foient cou-

pés, quidjuris _, entre des légataires, des héritiers aux meubles & des

héritiers aux propres, 841 & fuiv.

Molin (Me Charles du) combat le fentiment de Barthole & d'Alexandre,

Sec. I. p. iS, 19.

Mort civile, (Statut de la) I. p. 64.

Mots. Si la différence des mots peut déterminer la nature du Sr.itut réel,

ou perfonnel. Cas où les termes peuvent pat leur arrangement opérer

une difpofition différente, I. p. 20, 21.

Mutuel, (Don) II. p. 132 & fuiv. 185 & fuiv. 466.

N.

N<Antijfement , I. p. 502. Coutume d'Artois eft une Coutume de nan-

tiffement, 823. Queftion de nantilTement ,825.

NéceJJité jurée , quid t en Artois ? I. p. 220.

Nobleffe , ( Statut de la ) I. p. 67. Mot d'Elizabeth , Reine d'Angleterre , fur

la nobleffe accordée par des Souverains étrangers , ibid.

Noces. Edit des fécondes noces, I. p. 807. Quels avantages une femme
ayant enfants, peut-elle faire à fon fécond mari fur les conqucts de fa

})remiere communauté? I. p. 806 & fuiv. Explication de l'article 279 de

a Coutume de Paris , 808 & fuiv.

Normandie ( Coutume de ) admet le Sénatufconfulte Velléien ; la Loi Julia

empêche l'aliénation du bien des femmes, I. p. 195 & fuiv. Admet elle

Yyy ij
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la communauté? 771 &c fuiv. La femme ne parcage dans les acquisitions'

de fon mari qu'en qualité d'héritière, 778 , 779. Mari maître de gérer

& d'adminiftrer , 781. J^oye^ Communauté. Explication de plufieurs

principes généraux de la Coutume de Normandie , II. p. 197.

Notaires. Ce qu'opère leur préfence & leur fignature dans les actes , L p.

450. Ne peuvent inftrumenrer valablement hors du lieu pour lequel ils

font créés Notaires, 638. Notaires du Châtelet de Paris, II. p. 505.

Droit de concurrence dont ils jouifïent, ibid. &c p. fuiv.

Novelle, 61. Voye\ Dot.

G.

o Bligation folidaire, II. p. 463.

Octroi
, (Lettres d') I. p. 419» 589 & fuiv.

Œuvres de la Loi, I. p. 388, 501.

Officiers. Quel eft leur domicile? I. p. 837 &c fuiv*-

Otographe. J
r
oye\_ Teftament.

Oppofiiions à fin de conferver, formées aux failles réelles fe reçoivent en"

Bretagne jufqu'à ce que la diftribution du prix foit confommée tk les hy-

pothèques font confervées, I. p. 55-1- A Paris & dans plufieurs autres

Coutumes elles ne fe reçoivent que jufqu'à ce que le décret foit levé &
fcellé, 552. Un décret fe pourfuit à Paris de biens fitués en Bretagne,

aut vice verfâ , quel fera l'eftet des oppofitions formées après le décret

levé Se fcellé, mais avant l'ordre? 552. Eft-ce la Loi de la fituation

qui doit décider? 553. Aéle de notoriété du. Parlement de Bretagne,

du 13 Février 1697, ibid.

Orateur Romain. Ce qu'il penfoit des-fubtilités de ceux qui s'arrêtent au

mot, fans confulter l'équité, I. p. 475.

Ordonnance de. 1559 difpenfe de difeuter le mobilier d'un débiteur avant

que de pafler à la vente de fes immeubles, I. p. 5
16 , ne s'obferve point

en Artois, ibid. ni en Franche-Comté, 527.

Ordre d'un bien vendu par décret. Ufage du Parlement de Paris, ufage

du Parlement de Touloufe, I. p. 549. Cet ufage ou Jurifprudence'

appartient-il à la manière de procéder, ou- ad meritum & decifionem?

ibid* & p. 5 50. Ufage de Bretagne. Quid 3 d le débiteur efb mort domi-
cilié en Bretagne, lainant des biens répandus fous differenres Coutu-
mes où l'ufage eft de procéder par faine réelle fur l'héritier , au lieu de la

part des créanciers d'une fucceflion bénéficiaire, de faire l'ordre entre

sux conformément aux articles 5766c 577 de Bretagne, 550, 551.
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P.

PAiement. Quelle Loi fant-il fuivre pour le paiement? IL p. 498 &
fuivant.

Paraphernaux. (Biens) Si la femme peur en difpofer à fa volonté dans

les Pays de Droit écrit, I. p. 207, 108, 211. Voye\ Domicile.

Pareatis. D'où vient la néceffué des pareatis ou commiffions rogatoires,

I. p. 640. Pareatis du grand Sceau, 640, 644. Pareatis des Chancel-

leries près les Parlements, 641.

Paris. (Bourgeois de) Leur privilège de ne pouvoir être contraints de
plaider, en défendanr, ailleurs qu'en la Ville de Paris, I. p. 620.

Partage. Autant de fortes de partages que de Coutumes, I. p. 230 & fuiv.

Pluralité. Si la pluralité des Coutumes détermine l'univerfalité des difpoh*-

tions perfonnelles-, I. p; 181.

Poitou , (Article 205 de la Coutume de ^concernant les donations entre-

vifs, Ii p. 206. Rapprochée de la Coutume de Paris, ibid.

Police j ( Règlements de) affujettiflent les étrangers qui féjournent eh paf-

fant, I, p. 157, 1 58 & fuiv. Police perfonnelle , il faut avertir les étran-

gers qui y manquent avant que de les punir, 159, 160,

Préciput en fief, I. p, 885.

Prélegs. Coutumes qui admettent les prélegs , ï. p. 242 Se fuiv.

Prescription de cinq ans pour les arrérages des rentes conftituées, intro--

duite en 1-5 10 par Louis XII, I. p. 584. Prefcription contre un titre,

529, 550.

Prêt y II. p. 477 & fuiv.

Privilège d'Arrêr. Voye^ Arrêter. Privilège & préférence fur les meubles
,

I.832 & fuiv. Privilèges attachés à la<:hofe, IL 3 \ y. Privilèges attachés

à la perfonne, ibid.

Procéder. Inffrruc"bion& manière de procéder : Judiciorum ordinatoria. Prin-

cipes de décifion. Litis decijbria, I. p. 535. Il ne faut pas confondre

les chofes qui appartiennent ad^modum procedendi x & celles qui appar-

tiennent ad decifionem confie.

Procuration ad lités. Comment fe réglé' fa durée, I. p. 544, pour recevoir

à la ville, 545.

Prodigue. Celui qui eft jugé prodigue- par un Juge- compétent, eit par-

tout réputé tel, I. p. 601.

Propres. En connoît on dans les Pays de Droit écrit, 231. Deniers fti~-



yjo TABLE
pulés propres & immobiliers par conrrac de mariage» lï. p. 1 13 & fuiv,

Voye\ Deniers. Différentes queftions de propres, nx &c fuiv. Prix des

propres vendus, 181. Quand un propre elt vendu, eft-ce la Loi de la fi-

ruacion qui régit le prix, ou la Loi du domicile de celui qui meurt le

premier, 185.

Protêt. Quelles formalités faut-il fuivre pour les protêts ? I. p. $69.

PuiJJance maritale, (Statut de la) I. p. 61.

PuiJJance paternelle, (Statut de la) I. p. 6S , II. p. 50, 31, 31. Diffé-

rentes queftions fur la puiffance paternelle, jufqu'à la page 53.

R.

R.Abattement d'un décret. Voye^ Décret.

Raifon. Il faut concilier les Loix avec la raifon , I. p. 797.

Rapport d'héritages en la main du Seigneur , I. p. 813.

Réalité 3 droit de la réalité des Loix dans les teftaments. Voye\ Tefta-

ment. En fait de difpofitions teftamentaires, il faut fuivre la réalité,

II. p. 109. Queftion mixte relative à cet objet, 109, iio.

Reconduction. La tacite reconduction eft-elle dans le Royaume un droit gé-

néral, II. p. 453.

Réfugiés. Voye-^ Anglois.

Règlement de 1666 , I. p. 478 & fuiv.

Religieux. Peut-il tefter avant que de faire fes vœux, II. p. \67 , 168.

De quelle efpece d'incapacité eft-il aftecté en failant profeffion , ibid.

Remplacement de propre aliéné de Coutume à Coutume n'a pas lieu en

Normandie, I. p. S1S4.

Remploi. Qneftions mixtes fur l'hypothèque du remploi du prix des propres

vendus , I. 848. La Coutume d'Anjou ne donnoit pas de récompenfe à

la femme pour l'aliénation faite de fes propres par fon mari, fi ce n'eft

dans le cas où l'héritage de la femme avoir été vendu pour payer les dertes

personnelles du mari ; mais cela a été changé par deux Arrècs des z Sep-

tembre 1583 & premier Décembre 1604, p. 849. Quelle elt la raifon

de l'action de remploi, 853, 854. Le remploi a lieu contre un mari

féparé de biens d'avec fa femme. Pourquoi ? 8
5 5 . Quelle elt l'hypothèque

de la femme, fi les biens de fon mari font fitués en Coutumes qui ne la

donnent que du jour de l'aliénation , tandis que par la Loi du domicile

matrimonial, cette hypothèque lui eft acquife du jour de la célébration

de fon mariage, 8

5

6. Quid 3 fi la femme renonce à la communauté, 857.

Il y a en Normandie deux fortes de remplois, 865,870, 871. Le mari

non commun ou féparé, doit à fa femme le remploi de Ces propres ven-
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dus , IL p. 24. Explication de cette maxime que U mari doit U remploi 3

&c. ibid.

Renonciation 1 la communauté. Voye\ Communauté.

Renonciation des filles, qu'opère- t-elle , I. p. 313 & pajjim. Quelle doit-elle

erre ,314 .... légale , ftatutaire & de maritation , ibid. Ses effets , 3 1 5 &
fuiv ant.

Rentes conftituées. Leur efTence & leur nature, I. p. 374. Ce qui leur a

donné naiiTance, & les a rendues communes, 375. N'étoient pas rache-

rables autrefois , 380. Se régloient par la Loi de la fîtuation des biens
,

381. Dumoulin fait changer la Jurifprudence fur les rentes
, 3 8 1 & 3 8 3

.

Arrêt du 10 Mai 1557, qui ordonne la radiation de l'article 5 8 de l'an-

cienne Coutume de Paris, qui aflujettiiToit les rentes conftituées à des
droits Seigneuriaux

, 383. Rachetables, depuis quand ? 3 84. Autrefois

fujectes à retrait
, 377. Pourquoi ne font pas mifes au rang des immeu-

bles dans certaines Coutumes ; pourquoi y font-elles mifes dans d'autres

3 86 & fuiv. Rentes hypothéquées , rentes non hypothéquées
, quid? dans

îa Coutume de Ponthieu, 388. Sont fufceptibles de la qualité de propres,
ib. Sont aujourd'hui volantes, 3 9 2. Comment fe règlent

, pour le douaire,
le don mutuel

, 397. Les enfants d'une femme domiciliée à Paris, n'ont

point de douaire à prétendre fur les rentes conftiinées en Normandie
398. Rente conftiruée à Paris, payable à Paris, par un Bourgeois de
Paris au profit d'un habitant d'Artois , eft-elle ful'ceptible d'hvpotheque ?

398 & 599. En Normandie, les rentes confeituées font foumifes à la

Loi de la fituation des biens hypothéqués, 399. Les rentes conftituées

entrent-elles dans la liquidation du mariage avenant des filles de Nor-
mandie, p. 400. A Paris, on fuit la Loi du domicile du créanciei

pour régler la nature des rentes conftituées r 400, 401 & fuiv. Quid?
fi le créancier change de domicile, 404. Quid 3 quand un tiers a un
droit acquis à ces rentes, 405. Créancier qui, lors de la conftirution

;

demeuroit dans une Coutume où les rentes font immeubles, ne peut
changer de domicile au préjudice de fes créanciers, 405 & fuiv. c'eft

le moment de l'échéance des rentes qu'il fuit confidérer pour décider

les queftions qui nailfent àcefujet, 411 & 413. Rentes viagères, 501.
Conftitution de rentes, 11. p. 472 &c fuiv.

Rente foncière. Faculté de racheter une rente foncière fe preferit par trente

ans, 1. p. 386.

Réserves contumieres , comment fe règlent , I. p. 314 & fuiv. Comment
elles différent de la légitime de droit, 31 1. & fuiv.

lierait. Formalités qu'il faut fuivre,. I. p. 500,

l^iot. ( M. ) Son éloge , II. p. 1 60.

Riparfons. (M. de) Son éloge, IL p. 161.

Bjodenburgh, Ce qui l'a porté à faire fon Traité, I. p. 1 p
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S.

<3 ^(/^ féodale. Si l'interpellation du Seigneur eft néceflaire avant qu'U

palFe à la faifie, I. p. 472.

Saijine légale , L p. 155. Autrefois on prenoit faifine des rentes
, 37^ , 379.

Effets de cette faifine dans les Coutumes de Senlis , Clermont Se Valois

,

394 Se fuiv. Saifine & deflaifine , 502 , 503 , 504.

Saifir. Le mort faiflr le vif, L p. 256 Se fuiv. Héritier inftitué d'un hommu
domicilié en Pays de Droit écrit , lequel eft laifi en Pays de Droit écrit,

,eft-il fa'ifi en Pays de Coutumes , p. 237, 2-3 b". Quand peut-on faifîr les

immeubles d'un débiteur majeur , I. p. 527. Saifir les meubles, les im-

meuble

faut-

meut
en vertu d'Arrêts Se exécutoires, 616 Se fuiv. Comment fe règle le droit

des faifilfants, 834.

Sceau. Pourquoi les actes des Notaires doivent être fcellés , I. p. 641.

Idem des Sentences Se Jugements, 642. Donne droit de coaction , ibid.

C'eft le grand fceau qu'on emploie pour l'exécution des actes Se Juge-

ments étrangers, ibid. On fe pourvoir en grande Chancellerie, 643.

Les fceaux Royaux font-ils attributifs de juufdiction en actions per-

fonnelles , S 3 j

.

Scel (le Garde- ) ordonnoit autrefois, par forme de Jugement , l'exécution

des conventions, I. p. 641 Se 642.

SeigQey.n&tfy (Droits) Peut-on ftipuler les intérêts des droits Seigneu-

riaux, 11. p. 4b' 1 Se fuiv.

Sent-ence. Ce qui y eft de folemnité, I. p. 454. Sentences des Confuls Se

de la Conftrvaticui s'exécutent fans vifa 3 ni pareatis, 641.

Séparation
_,
comment doit fe faire, I. p. 536. Queftion mixte relative à

une féparation, ibid. Se p. fuiv.

Situation. La Loi de la (ïtuation régit les biens entièrement & fans ref-

triction , I. p. 250, 231, II. p. 178. Il faut obéir aux Loix prohibi-

tives de la firuation
, 411,

Sœurs : exclufes en collatérale par les frères en Normandie, I. p. 232.

Solemnités des a&es. Foye^ Actes. Solemnités intrinfeques Se extrinfeques,

I. p. 506. Exemples, 507 Se fuiv. II. p. 66 , 67.

Soucheres. (Coutumes) Voye\ Coutumes.

Statuts. Leur divifion, I. p. 25. Ce que c'eft qu'un Statut réel. Ce que c'eft

qu'un Statut petfonnel, p. 25 , 38 ; 39, 40 , 41. S'il y en a de mixtes,

D'Argenrré
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D'Argentré & Burgundus penfent qu'il y a des Statuts mixtes. Ces dcu:r

Auteurs fe divifent fur la nature du Statut mixte. D'Argentré eft com-
battu par Burgundus. DArgentré fe contredit lui-même

, p. 27, 28,
122, 123 & fuivantes jufqu'à la page 140. Différence entre les Statuts

réels & perfonnels
, p. 145 & fuiv. 176, 177. Caractères diftincftifs entre

le Statut réel Se le Statut perfonnel, 189, 196. Statuts réels propremenï
dits, p. 223 Se fuiv. Comment Balde, Dumoulin, Hertius, Gotlieb-

Gerhard Titius, définiffent les Statuts, p. 29, 30, 31. Syftême de Me

Prévôt de la Jannès fur les Statuts , p» .j.4.,,34» 3 J. Statut perfonnel par-

ticulier, perfonnel réel, quid? p. 50, 51. Exemples de Statuts perfon-
nels, p. 5 1. Statut de la majorité Se de la minorité, p. 5 2 & fuiv. De
l'interdiction, p. 59. De la puiffance maritale, Ci. De la légitimité d<^

la naiffance, 62.. De l'excommunication , 64. De la mort civile, 64, 65 ,

CC. De la nobleffe , 67. De la puiffance paternelle, <SS. Statut concer-

nant les Aubains, 69. Règles pour difeerner les Statuts perfonnels d'avec

les Statuts réels, 74, 75 , Sec. Définition du Statut perfonnel, 7S
, 79

Se fuiv. Modification de cette définition, 81. Définition du Statut réel

,

83. Autres définitions par Voet, 85. Sentiment de M. le Préfident

Bouhier, 84, 85, $C. De Voet , 87. De Dumoulin, de Ma?vius , S 7 ,

88. Difcuffion d'une opinion de Dumoulin fur l'étendue du Statut,

foit perfonnel, foit réel, 90, 91. Principes de l'Auteur fur les Statuts,

foit réels, foit perfonnels, p. 101 & fuiv. Dans le doute de la per-

fonnalité ou de la réalité du Statut, il faut le décider réel, p. 107 Se

fuiv. M. le Président Bouhier, dans ce cas, l'eftime perfonnel, ibid»

Règles qu'il a envoyées à l'Auteur, ibid. Examen difeuté de ces règles

,

ibid. & 10S , 109 Se fuiv. Inconvénients de la réalité pouffée trop loin ,

1 iC. Coutumes qui prohibent les donations, font-elles Statuts réels oit

perfonnels? 117. Quidj, de celles qui autorifent les renonciations des

filles , ibid. Nouvelles réflexions de l'Auteur fur les règles de M. le Pré-

fident Bouhier, 119, 120 & fuiv. Si les Statuts perfonnels s'étendenc

au delà des limites de la jurifdiérion , 151, 172 & fuiv. Statuts réels,

s'ils font renfermés dans l'étendue du territoire, 152, 153. Statuts par-

ticuliers perfonnels réels, 1 83. Statuts énonciatifs , difpohtifs, négatifs,

prohibitifs , 183, 1 84 & fuiv. Statut qui défend de contracter
, quel eft-il ?

196. Celui qui défend l'aliénation des biens dotaux eft-il perfonnel ou
réel? 217, 2i3 Se fuiv. Efpece hnguliere fur différents changements de
domicile, 408, 409. Statuts qui règlent les actes , p. 414 & fuiv. Sta-

tuts qui règlent les formalirés font réels
, p. 428. Les articles 127 Se 12S

du Règlement du Parlement de Normandie forment-ils des Statuts réels

ou des Statuts perfonnels ? 478 Se fuiv. Le Statut concernant la-folemnité

d'un acte eft-il perfonnel ? 499. Statuts ordinatoires, Statuts décifoires»

541, 542 , 5-43. Différents exemples pour éclaircir la matière des Statuts

ordinatoires Se décifoires, ibid. Se p. fuiv. Statut qui permet de refter,

eft-il réel ou perfonnel? 725, 726. Principes de Dumoulin , 72.6',

72.7 Se fuiv. Voye\ Tefter. Sratuts permiflifs ou prohibitifs, 720. Statut

qui permet de tefter des meubles, 725. Statut delà communauté eft-il-

iéel ou perfonnel ? 7j.6 > 737 Se £Luy. Opinions de différents Jurifcon—

Tome IL Z z z.
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fuites fur cette queftion, 738 & fuiv. Statuts perpétuels Se immuables

dans leur effet, II. p. 1 1 & imv. Statuts qui affectent la perfonne in vim

conventionis tacitd. 3 autres qui l'affectent in vimfolius legis , ibid. Com-
ment peut-on prendre un parti fage au milieu de tant de Statuts qui ont

des effets fi différents ? 1 1. Statut du don mutuel, eft un Statut réel.

Stipulation de propres , II. p. 113 & fuiv.

Style ou manière de procéder ne touche point au fond de l'affaire , I. p. 541.

Subrogation d'une caution qui a payé , aux droits du créancier principal con-

tre d'autres cautions , I. p. 6
5 5 . Eft-elle de droit , ibid. Se p. 6 5 6.

Suhfiitutions. En Bourgogne il faut compter les dégrés par générations

quant aux anciennes fubftitutions , I. p. 236. En Bretagne il raur des

Lettres Patentes qui dérogent à la Coutume, 500. A Touloufe, le grevé

de lubftitution eit obligé de donner caution , II. p. 464. Queftion mixte

à cette occafion , ibid. Subftitution (mq fifine Uberis 3 eft-elle graduelle,

p. 551.

SucceJJifs. (Droits ) Le plus sûr eft de fe dérerminer à cet égard par la Loi

de la fituation, I. p. 331.

Succctfions. Dans les fucceflions, les meubles Se les actions fuivent la Loi

du domicile mortuaire, I. p. 358. En fait de fucceflions, il faut fuivre

la Loi de la fituation, II. p. 383. Application de ce principe à quelques

efpeces, ibid. Se p. fuiv.

Supplément. Voye^ Légitime.

Survie. (Gains nuptiaux de) Quelles font les Loix qui règlent ces fortes

de gains que nos Coutumes accordent aux conjoints, II. p. 259. Prin-

cipes qui, dans le concours des différentes Coutumes, donnent les gains

de furvie quand on convient du titre auquel ces droits font déférés,

259 Se fuiv. Droits de furvie appartenants aux conjoints à raifon de

la dot, 267 Se fuiv. Différents droits de furvie, ibid. Droits de fur-

vie à raifon de la communauté, 277. Droits de furvie, accordés à

titre héréditaire, 290 Se fuiv. Droits de furvie accordés à la qualité

de père veuf, 296. Differration fur une queftion de droit de furvie

par rapport à une terre achetée en Normandie par un mari Se une femme
domiciliés à Paris & communs en biens, 297 Se fuiv.

T.

F.fiaments. (Formalités ou folemnités des) Faut-il fuivre la Loi du lieu

où fe fait le teftament, I. p. 421 Se fuiv. Avis des différents Auteurs,

ibid. & p. 423 , 424, 425. Forme du teftament, 426. Formes attenta-

toires, 429. Forme des teftaments fous les premiers Rois de France,

43 1. En Pays de Coutume
, 4*2. En Pays de Droit écrit. Un reftament

fait dans un lieu où le nombre de deux témoins fuffn
>

peut-il être exé-
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cuté dans les lieux qui en exigent un plus grand nombre, 454, 455 Se

fuiv. Droit de la réalité des Loix dans les teftaments, 443. Explication

de quelques articles de l'Ordonnance de 1755, 444 & 445- Ce qui ap-

partient à la folemnité dans un teftament, 454. Ce qui eft requis à Cam-
brai pour tefter valablement, 500. Capacité de taire un teftament, 707 ,

70S 8c fuiv. Cette faculté eft-elle du droit des gens? 7075 eft-elle du
droit civil ? 709; eft-elle perfonnelle Se fe porte-t-elle par-rout ? 711,
712. Eft-elle perlonnelle réelle ? 71 3. Capacité des Normands

, 717. Ca-
pacité de tefter eft perfonnelle ; de difpofer de tels 8c tels biens eft réelle

,

710. Le changement de domicile peut-il influer fur la validité d'un tef-

tament précédemment fait ? II. p. 73. Queftion furies teftaments olo- '

graphes , ibid. Difpofition teftamencaire & mutuelle, 137 & fuiv. Prin-

cipes du Droit Romain furies teftaments, 164 Se fuiv. Quel temps il

faut examiner en fait de teftament , 166, 167. Règles de Barrhole , T72.

Peut-on perdre le droit de tefter , en changeant de domicile , 1 89 & fuiv.

Tejler. A quel âge eft-il permis de tefter, I. p, 6^6. Ufages des différente^

Coutumes, 696 8c 697. Quiet} dans les Coutumes muettes, 69S. Il eft

permis de tefter au même âge où il eft permis de difpofer entre vifs,

699. Le Statut qui permet de tefter, eft-il réel ou perfonnel , 699 Se fuiv.

Difcuflïon des opinions des Auteurs, 704, 705 8c p.fuivantes. Loi du
domicile & Loi de la fituation font à confidérer , 721. Syftême de TAu-
teur d'accord avec tous les Arrêts, 711, 712, 723. Syftême de M. le

Préfident Bouhier , 724. Fixer une Loi générale pour la capacité de cef-

ter, p . 731.

Tiraqueau : ce qu'il penfe de la règle de Barthole pour la diftin&ion des

Statuts, I. p. 19, 20, 21.

Titre exécutoire 8c paré , I. p. 5 25 & fuiv. Exécution du titre, 52S & fuiv".

Tuult. Quels font les droits d'un tuteur , II. p. 317.

U.

U.Sages. U faut fuivre les ufages des Pays où l'on difpofe, I. p. 442. Des
juftices où l'on plaide

, 543 , 544. Quidjuris? quand on plaide dans une
juftice déléguée, 545 , 546.

Ufufruit. (Vente d') Un engagifte vendant une portion du domaine en-

gagé , eft-il dû des droits au Roi , cette vente ne tranfportant qu'un droiï

de jouir, incertain Se momentané, I. p. 882 , 887 8c fuiv.

V.

v.

Aliditi'ou invalidité d'un acte, II. p. 71. Voye\ Acte.

VelUien (Sénarufconfulte) eft-il Statut réel ou perfoonel ? I. p. 187, i%î,

Zzz ij
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Ce que penfe M.Frolandà ce fujet, 190. Syftême de l'Auteur, 191 Se fuir.

Femme de Paris peut cautionner, 398. En Normandie, ne le peut même
avec autorifation , II. p. 13.

Vente d'immeubles. En Province on ne peut rendre des immeubles à l'en-

can , & il y a des formalités à garder. Si un créancier vend en exécutioa

d'un Arrêt du Parlement de Paris , des héritages fitués en Province , fera-

t-il tenu de remplir ces formalités de Province ? I. p. 561 , 56$ . Faculté

defe repentir jufqu'à la tradition, II. p. 452, 454, 455. Caution que le

vendeur eft obligé de donner dans certaines Coutumes, 460 & fuiv.

Vermandois ( Coutume de ) eft une Coutume de veft & de deveft , % p. J05-.

Veft ou deveft, I. p. 501 , 504, 505.

Viduité ( Droit de ) en Normandie , II. p. 5 8 , 1 84 & fuiv.

Fitiofum (quodab initio) &c. Explication de cette règle, II. 165.

Vivant. Dernier vivant, tout tenant Quid, en Artois, II. p. 41?.

Fin de la Table des Matières.
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INDEX
Titulorum & Cap'uum quœ In Traclatu Rodemburgll^

cul titulus eji3 de Jure quod oritur è Statutorum

diverfltate , continentur.

TITULUS PRIMUS.
De Statuas perfonalibus ac realibus , page 1

Cap. I. Veterum Scriptorum de Statuas excutitur opinio, %

Cap. IL De divijîone Statutorum , ac pr&terea qu& perfonalia, qut realia

fint _, & num dentur mixta? 4
Cap. III. De ejfeilu Statuti perfonalis & realis , ac ratione ejufdem y

ac praterea quid Juris Us in legibus
, qus, non in abjlraclo

de perfonarum conditione latd, } fed in aclus certos concept*.

flatum tamen perfonarum turbant , -j

TITULUS SECUNDUS.
De Jure quod oritur ex Statutorum diverjîtate , immoto ma-

nente perjonarum domicilio , 10

Cap. I. De Juris Ma diverjîtate circa Statuta perfonalia 3 10
Cap. II. De Juris diverjîtate circa Statuta mère realia 3 14
Cap. III. De Satutis quibus certo aclui à perfona peragendo lex impo-
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EX STATUTORUM
VEL CONSUETUDINUM

DIVERSITATE.

TITULUS PRIMUS.
De Statuas pcrjonallbus ac realibus.

CAPUT PRIMUM.
Veterum Scriptorum de Statuas excutitur opinlo.

spS^Svi Uoniam apud nos Civitates fore fingula: , nedum
^jlllï^stiji Provincia: , fuas eafdemque inter le diverfas leges

ac inftituta tulêre, fit ut hujus loci quxftiones

occurrant multiplices , per totum hune traclatum

fc diftundentes. Proinde refte atque ordinc fa&u-

rum me puto , fi in ipfo ftatim liminc, ne ie-

quentium leries firpiùs interrumpatur , continent! feriptionc ma-
teriam in univerium exeuffero. Cœtcrùm cùm perpaucœ exilent

Rcgioncs , qua: Jure fciïpto regantur , quo per matrimonium
in viri poteftatem non tranlit uxor, de maritali in univerium

Tome II. A
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poteftate , ufus hxc trac"tatio rarioris eft ; crebrioris îlla , quae

fuper cfteftibus ejufdcm inftituitur , prout per cujufqne Re-
gionis mores laxior ca viget , aut reftri£tior. Alibi emm , ut

apud Hollandos , poteftate prœfulgct maritus longe ampliflî-

mâ , quorumlibct propriorum , uxoriorumque bonorum liberri-

mâ difpofitione gaudens , ademptâ uxori, utrorumque adminif-

trandorum poteftate. Alibi (ut apud nos civicâ lege cautumeft)
in immobilibus alienandis uxorio confènfui alligata poteftas eft

,

fi communcm ex ea prolem non fuftulerit maritus, quod apud
Amcrsfurtienfcs indiftinfte obtinet, liberis ad hoc nihïï proficien-

tibus. Eft, ubi conjuges câ lege tenentur, ut ne vel tantillum fibi

invicem queant gratificari citra mutui ufusfrucnis cauiam, quod
& lege Civitatis noftrx expreflum eft. Apud Hollandos contra

liberrimam fibi invicem gratificandi poteftatem conjuges habent.

Sua porrô cuique regioni peculiaria Jura multa funt, longifilme

ïnter le diiîîdentia. Proinde fummopere feire attinct , ad quod
Jus cujufque loci, fuper conjugum Jure, oporteat rcfpicere.

Quod haud refte expediveris , nifi univerfum illa explicucris

Jura , qua: à Statutorum vel Confuctudinum excitantur diverfi-

tate. Traftandus itaque locus venit in foro nobilitatus , utqui

maxime : quo dignior quoque materia cft , in qua ftudiofe à nobis

ponatur opéra , prœfertim quod in univerfum ac certo ordine

,

quod feiam , qui traftaverit hoc argumentum , habcanuis nemi-
nem. Controverfias tamen quafdam hùc Tpeclantcs , omnium cc-

piofifïîme, & quod caput rei cft, feliciftîme perfecuti funt, duo
piu-ftantifilma Jurifconfultorum ingénia, Argentreus in opère illo

erudito quod fcripfit ad Confuetudines Britanniœ, &: Burgundus
in perpolito illo libello , quem concinnavit ad Conluetudincs

Flandrix , cujus nota: utinam publico edolâftet plura. Fccêre id

ita , ut hic cum illo conveniat in multis : plura tamen tint in

quibus diferepent. Et quidem ut ipfam rem aggrediar, alia ve-

terum , alia recentiorum hujus materia: tractatio fuit. Bartholus

ad lit. ij cunclos Populos , C. dt Sacrofancla Trinitate 3 pênes quem fere

fuperiori xxo fori regnum fuifle videtur , in ea opinione eft , ut

exiftimet intereffe quâ orationis ftrufturâ Statuta concinnentur, ex

verborum inverfione, aliud atquc aliud de corumdcm conditionc

judicans ; Ut fi fie habeat ftatlltum : primogenkus capiat hjftm

,

ftatutum tanquam à perfona oratione incipiens ,
perfonalefit : ita

autem conceptum : bes capiatur à primogenito , à rébus fumpto
orationis initio ftatutum realc évadât, haud aliter ac fi verba

potiùs, quam mentem Legiflatoris oporteat infpicere, quafique

référât quo ordine feribatur ftatutiun , cùm mens ftatuentis fit

in aperto. Quare reetc jam pridem explofa eft illa Bartholi fen-

tentia , aliorumque qui eundem velut antefignatum ex vererum.

cohorte fequi amant , quorumque feriem cxhibetThefaurus, Quajl.

Forenfium , lïb. i
,

quajL 4 3 n. 4. Igitur & nos valere juflb tam
futili verborum aucupio , ad Recentiorum defeendamus placita

,
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qua: eo fcre confonantcr vergunt , ut infpici velint , utrùm ftatuta

realia an perfonalia , aut etiam ( qua: adje&io Argentrei cft ) an
mixta fint : verùm quœ pro perfonalibus

, quae pro realibus ha-
bcnda fuit , in co cft ut vidcas ipfis hîerere aquam , in eoque ex-

plicando tantoperc defudant Argentreus , Burgundufquc , ut hoc
lîbi argumentum tanquam in theatrum clegifle videantur , in quo
vires ingcnii oftentarent. Ego rem pmnem hoc ordine conabor
evolvcrc, ut primo Statutorum inftiturus fini divifîonem , tnm quae
eorum perfonalia , quas realia dicenda fint 5 deindc qux Juris diver-

fitas utraque inter obtineat, quâque ea nitatur rationc; ac pof-
tremo agitatas in foro qua:ftiones, co fervato ordine, quem.
Statutorum illâ divhîone induxero, lingulatim exculTurus fun.

Au
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SB a

C A P U T IL

De divifione Statutorum 3 acprœterea quœperfonalia,quœrealia

Jlnt t & num dentur mïxta ?

ENimvero ad varias mihi Statutorum ac Confuetudinum
difpofitiones diligcntius afpicienti, commodiflime quadibet

corumdcm gênera ad tria capita vel claffès redigifle videor.

Aut enim Scatutum fimpliciter difponit de perfonis ;

Aut folummodo de rébus ;

Aut conjunclim de utrifque.

Qux ita conftricïim dicta fie habentor explicatiùs :

Aut univerfus perfonx ftatus , aut conditio in dilpofitione ftatuti

vertitur, citra ullani rerum adje&ionem , adcoque de perfonis agi-

tur in abftratto , abfque ulla confideratione rerum , ut , vertu
gratia, quoto quis atatis anno fui hais fit, quando exeat parentum po-
tejlate , de quibus & confimilibus exemplis mox fufiùs.

Aut in folas nudafque res ftatuti difpofitio dirigitur, ut nullum
intervenire necefle fit a&um hominis , aut aliquam concurrere
peribna; operam ; eujufmodi funt , quibus rerum fiucceflïonibus
ab inteftato Jus ponitur , ut bona materna cédant maternis , pa-
terna paternis , nothi fuccedant matribus , non fuccedant patribus,.

quando fuccedatur in ftirpes , quando in capita 5 qux Jura fuccefi-

fionum ab inteftato appellavcris.

Aut permittit denique , vetat , aut ordinat a£tum a perfonis
circa res peragendum , ex utriufque complexu conftrucïum Statu-
tum , contra quod , ut queat committi quippiam , perfonaj ac-
tum intervenire necefle eft. Quô pertinent. Sine induito Principis
de rébus fuis nemo teftator ; conjuges fibi invieem non leganto ;

vir citra confenfum uxorium res lbli non alienato.

Facîâ Statutorum divifione, illud inquiri confequens eft, unde
dignofci oporteat , reale dicendum Statutum fit , an perfonale : à
qua nota diferiminis, quxftionum ferè fingularum pcndctdcfinitio.
JEt quidem , Ci bene calculum pono , fpeftanda mihi videtur fub-
je&a Statuti materia , adeoque non cui quid vetatur , aut permit-
titur, aut quâ rationc cujufve perfonce intuitu id fiât : verum
illud ipfum duntaxat

, quid qualeve fit , quod in prohibitionem ,

permiflionem , aut difpoiitionem Statuti ceciderit ; ut fi perfonas
ftatus, qualitas, aut conditio, cui lex in univerfum ponitur,
fola fit in Statuti dilpofitione , citra ullius adûs à perfona exer-
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eendi mentioncm , Statutum haud dubie perfonale fit habcndum,
ejufque notx font illa, qux in primo divifionnm membro colïocavi-

mus. In rerum vcro fuccefliones fcripta Statuta mère realia fin t.

Certo denique actui , pcrfona gercndo , fi prxfigatur lex , intcrfit

utrùm ad pcrfonarum pertineat ftatum , aut turbet earum conditio-

nem , an non : ut illo caiii ad perfonalia Statuta fpectet lex , de qua
capite fequenti : hoc vero cafu , natura actus , ac qualitas veniat

in confiderationem , ut fi realis fit actus , quales font rerum alie-

nationes, realium numéro, fin perfonalis , qualis eft contra-
hendi potefîas , pcrronalium clafie Statuta veniant ; adcoque
tum non fpectandam pcrfonam , de cujus actu Statuto difponitur,
aut rationem , qux a qualitate perfonali forfan ducta Statuto eau
iàm dederit , fed denominationcm defomendam eue ab objecto
vel actu ; ad quem applicatur perfonx vel inhibita vel permiiïa
agendi facilitas. Argumentum prxbente Imperatore in § final, fnjl.

de Jure na::. cent. & civ. ubi cùm omne Jus pertinere tradidiffet ad
perfonas , res & acïiones, perfonalia Jura vocat , qua: perfonale,
realia qux reale fubjectum vel materiam , circa qua; verfan-
tur , habent 5 realium numéro ac claffe reponens ea , qua: circa

rerum acquifitiones , tum inter vivos , tum ex teftamento , &: ab
intefïato occupata font; Quibus nec abluditadtionum perfonalium
& realium appellandarum ratio ; prout namque objectum earun-
<iem eft , vel perfonx obîigatio , vel Jus in rem , fortiuntur no-
rhen : ac prxterea rationis effe videtur, ut potiùs à re, quam
vetant , aut prohibent , aut perfonx ftatu quam afficiunt , xfti-

mentur Statuta , quam ab eo quod non perinde , aut xque prin-

ce paiircr , in difpolïtionc fuit. Quare ubi fiecundùm hanc notam
de ïîngulis fpeciebus ferre libnerit judicium, iicebit animadver-
tere , ( fi quid hoc quoque ad rem facit ) ut omnium prope dc-

fbitio crebrioribus Doctorum calculis fit evafura , confentiens.

Verùm antequam excutiatur à nobis, quid Juris, cujufve loci in

utroque Statuti génère fpectari conveniat , tertium , quod Argen-
treus , acerrimi vit judicii, duobus fuperaddit , mixtum nempe,
primurrt expendamus. Et ille quidem mixtum Statutum effe.

exiftimat , cùm perfonarum qualitas aut conditio , Jus aut Sta-

tuti conditionem altérât , ut fi paganos ex xquo feuda dividere

,

Nobiles ad,primogenitum tranfmittere conftitutum fit. Verùm
recte eo nomine reprehenfus à Burgundo , d. cracl. t s n, 1 , quod
il'lud demum mixtum dici queat, quod tam de perfonali , quàm
de reali participet, adeoque ex complexu utriufque conftructum
fit. In perfonx autem ftatum , aut perfonalcs actiones , Statutum
hujufimodi difpofitionem non dirigit : circa rerum fiucceflionem.

vim confumit omnem : qux quamvis aliter atque aliter pro pcr-

fonarum qualitate aut conditione dividantur , Jura tamen de his

Iata focceffioncs dirigerc non definunt reaies 5 cùm non à ratione

vel caufa , qux rerum fuceffiones ordinat , fed ab ipfo objecto

,

ïpfaque re in difpofitionem déduira, Statuta perfonalium aut
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rcalium ncmen inducrc antc oftenfum fit. Scd haud feliciùs illo,

aliud mixti gcnus Burgundus fubftituifîe videtur , dum mixtum
re&iùs habcri putat Statutum , quo minori vetatur bona ne alie-

net, ciquc orationi hoc fubeiïè perfonale , quod ôc fcripta fit in

mobilia , quae conftat ex perfonx domicilio legem accipere , ut

tum gérions rebufque juxta pofitum Jus elle dixeris , d. tracl. n. i 3

verùm contra , rcale ejulmodi Statutum elfe., non eftquod dubi-
temus : rcs mobiles enim acque atque immobiles rerum appel-
latione venire quis negaverit, ac perfonalium quidem Statuto-

rum munus in eo pofitum cfle , ut de ftatu pcrlbnze traftent , aut
adus dirigant perfonales, ipfemet paulo ante tradidit Burgun-
dus , quorum tamen neutrum in allatum à fe exemplum cadit.

Nec aliud Statuti genus comminifei nos illud cogit, quod mo-
bilia extra territorium exiftentia Statuti difpofitrone continean-
tur , rcalia autem Statuta non ibleant excurrere ulteriiis, quàm
iek territorii limites protendant : qua: dubitandi ratio tranfver-

fum egit Burgundum. Mobilia quippe illa non ideo fubjacent
Statuto, quod perfonale illud fit, ied quod mobilia certo ac fixo

fitu carentia , ibi quemque fitum velle habere , ac exiftere intclli-

gimus, ubi larem ac fortunarum fixit fummam. Quare quod-
cunque domicilii Judex de mobilibus fiatuerit, non ideo in alibi

exiilentibus obtinere dixeris , quod vires extra territorium por-
rigat Statutum , nedum quod perfonale fit , fed quod in domi-
cilii loco mobilia intelligantur exiftere. Unde nec fatis demirari
quco Argcntrcum Statutum mobilibus indiftum vocantem per-

fonale , haud bene memorem datx à fe paulô ante deferiptio-

nis, quâ perfonalia ea eue docuit Statuta, quibus de perfona-
rum univeriali Jure , ac conditione , ab omni materia reali fepa-

rata difponitur. Qua: utique defînitio Statuto , de mobilibus con-
cepto, neutiquam congruit. Ut evidenter appareat fummam
Statutoram divifionem in duo gênera deduci, ut alia perfonalia,
alia realia, nulla mixta fint.
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C A P U T III.

De effeclu Statua perfonalis & realis , ac ratione ejufdem

,

ac prœterea quid Juris iis in legibus , quœ non in abftracto

de perfonarum conditione latcc , fcd in acîus certos conceptce

Jîatum tatnen perfonarum turbant.

S U M M A R I U M.

I. Nullum Statutum altérais territorii pr&dia affîcere.

II. Prohiberi potefi fubditus , ne quid faciat extra, locum Jlatuentis.

III. Speciatim , ne potet prope territorii limites.

IV. Quare Statuta perfonalia vim exerant extra territorium.

V. Indirecle lex ponitur rébus confiitutis alibi.

VI. Statutum j quod vetat contrahere } perfonam comitatur ubique.

VII. Statutum j quo vidita minorenni alienare vetitum eji fine curatore

,

pertinet adJîatum perfonœ.

VIII. Statutum Trajeclinum
,

quo mares
_,

qui oclodecim
_, necdum

tamen vigitui annos habent , contrahunt , non aliénant , perfonale

eft , ac territorium egreditur.

IX. Venia œtatis , in loco domicilii plenijfime impetratd
, Je porrigit

ad contraclus ac alienationes _, ubicunque locorum peragendas,

X. Qui potefi alienare > poteji & contrahere 3 non contra.

STatut a realia inter &: perfonalia hoc intereft , quod illa

in rcs feripta territorii fui concludantur métis, hax extra eas
vim & efTectum protendant. Quod poftei ius , quoniam in tracta-

tu illo fepe jam laudato , farpe laudando , de eitèctibus duntaxat
perfonalibus exaudiat Burgundus , oftendemus , ubi ad fingulas

pervenerimus qusftiones , quàm parum rc&e à communiYcri-
bentium placito , in eo diverfus abierit. Nunc illud videtur ape-
riendum , qui ratione innitatur Juris hxc diverfitas, ne il illam
pri'tcrmiferimus reddere , ut contigit pixrifque aliis , fubtilitate

magis quâdam , quàm folidâ veritate , difputafle arguamur. Confiât i. Extra terri-

igitur extra territorium legem dicere licere nemini , idque fi fece- torium , cjuando

rit quis, impune ei non pareri : quippe ubi cefiet Statutorum Jus dicatur.

fundamentum , robur ac Jurifdi&io , Lib. final, ff. de Jurifdicl.

Nullum igitur Statutum, nullam loci confuetudincm diretto
rcs alieno folo inhxrentcs afficere , quin nec perfonas fibi fub-
ditas aliô loci contrahentes fuis polie legibus adftringere, utî

nimuTim ea res fraudi fit alii , qui ad loci mores , ubi fecum
contra&um ett, rcipexerit , Judexve alterius loci domefticas con-
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trahentium legcs fequi habeat ncccfle , aut pati ut fuo territo-

II. Subditopto- rio legcs ponanïur aliundë. Illud quidcm placitum eft, poffe Ju-
hibemr ne quid

cficcm fubditis vctare , ne quid faciat alicno in térritorio , ob ple-

lCrrftorio.

e"US
"" mm for^n ' quam in cos habct puniendi potcftatem, vel ex ta-

cito fubditorum confenfu , qui eo ipfo, quod ibi domicilium
foveant , ftatuentium Jurifdictioncm quodammodo videantur
proi'Ogaffe, Ut vult Peck. de tejlament. conjug. Ub. 4, cap. 28,
num. 8 j in med. &c in eam fententiam Se nos aliquando refpon-

III. item ne dimus. Amersfurtii puta, Rc&oribus licuifie prohibere fubditis

,

potet prope limi- ne prope territorii limites cant potatum , eove pafto veftigalia
tes- oppidi imminuant : cujùfmodi fpeciei meminit Burgundus

,

Tracl.
5 , num. 8. Ca:terùm folas fubditorum petfonas , ne po-

tent eô loci , illa concernit prohibitio; ad contraftus alibi ineun-
dos, extraneorum adfpecki, non pertinet, nec legibus circum-
feribit actiim extra territorium geftum, ut iifdem judieentur &c
exteri. Proinde lit ha:c régula, perdere cmnino officium in alte-

IV. Quareper- rius Jurifdidione , alterius Legiflatoris Statutum. Quid igitur rci
fonaha Statuta

jn caufa cft quod perfonalia Statuta territorium eaxediantur?
uuiquc vira exe- tt •

\ • r ec^ • •». ° \ 1

j^t

Unicum hoc îpla rci natura ac neceintas invexit , ut, cum de
ftatu ac conditione hominum quœritur, uni folummodo Judici,
& quidcm domicilii, univerfum in illa Jus fit attributum : cùm
enim ab uno certoque loco ftatum hominis legem accipere nc-
cefle effet , quod ablurdum , earumque rerum naturalitcr inter fe

pugna foret , ut in quot loca quis iter faciens , aut navigans de-
latus fuerit , totidem ille ftatum mutarct aut conditionem 5 ut
unoeodemquc tempore hîc iuijuris, illic alieni futurus fit; uxor
fimul in peteftate viri , & extra eandem fit; alio loco habeatur
quis prodigus , alio frugi ; ac praterea quod perfona certo loco
non affigerctur , cùm res foli loco fixœ citra incommodum ejuf-

dem legibus fubjaccant , fummâ providentiâ conftitutum cil , ut
à loco domicilii , cui quis larem fovendo fe fubdiderit , ftatum
ac conditionem induat : illis Legiflatoribus, pro foli fui genio

,

optime omnium compertum habentibus
, quâ judicii maturitate

polleant fubditi , ut poïîïnt conftituere , qui eorum , ac quando
V. indiicdead ad fua tuenda ncgotia indigeant autoritatc. Hxc igitur perfona-

rcs aitenas loci rum quaiitas ac conditio , ubi venerit applicanda ad res aut aftus
u m peitm-

a i tcl;ius territorii , jam indirecte , ac per conlèquentiam vis illius

perfonalis Statuti extra ftatuentis, pertinget locum:cùm & alias

non infolitum fit multa indirecte permitti & per confequentiam,
qua; directe &: expreffim non valercnt. Nec eft quod quemquam
turbet , quod & illa Statuta extra territorii limites diximus ex-
currere, quibus nominatim ftatus hominum in univerfum non
difeutitur, qua; in incertos pcrfonales actus à perfona exercen-

VI. Statutum, dos
, prohibendo eos aut permittendo, concepta funt. Quippe

quod prolnbet ah- rcm penitiùs introfpicicnti palam fict & ea Statuta pertincre ad

«uiufœodi

a

î

efC
' hcuïùrmm ftatum, eundemque plane difeurrere: quotics enim ad
actus perfonales dirigitur Statutum , ut cùm contraherc vetamur

C qux
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{ qua: enim contractuum matcriam aut formam , non contrahen-
tium babilitatem concernunt , hue «ou perlipent-j

- de quo perpul-
chra funt qjjae habet Burgundus, Trait. 4>) nulla dubitatio eft

peribnx ftatum ac conditioncm afnigi , quod interditto per hoc
rerum commercio perfora alterius tuieïae fupponatur , alio rébus
luis interveniente , ac confequenter nullibi non hujufmodi obti-

ncat Statutum. Nec ftatuendum aliud de cafu converfo, quo per ,

VII# QUOi*

Statutum non vetatur alicui , lèd permitritur contraherc, ut cùm aIienare -

Viduae minorenni contraherc licitum eft , alienare fine curatore
non eft , vcl cutil annos fupra octodecim , infra tamen viginti

habentibus maribus contrahendi facultas conceditur , alienandi
fine curatore non conceditur , ut patriâ lege exprefium eft.

Quantum enim ad alienationis prohibitionem attinet , eam ubi-

que pcifonam fecum circumfcrrc putaverim , quod & hsec res

pertineat ad perlons: ftatum eiindemque omnino turbet, cum
eo ipfo quod quis curatorem habeat , Çvaz quo non alienet, qui
needum juris, needumque perfedx xtatis dicendus fit, fed plane
in eadem conftitutus eau fa , quà minores apud Romanos crant

,

qui non alienabant : &c utcunque contrahendi facultatcm habe-
fent, laiî tamen xtatis auxiîio juvabantur. quo perfcclœ aetatis

apud illos gaudet nemo. Idem de contrahendi illa licentia Juris VIIT
-, QQa!«

cfto , quâ apud nos appropinquanti légitima: a'tati paulo ante u"rajeâinuiu.

prxluditur , ut iècundùm fpecimina , qua: de fiia minores edi-

derint induftria , videatur pcftmodum num rerum adminiftratio

tuto ipfis fit committenda , ejufquè opinionis eft Burgundus, diclo

traiï. i. Quarc &ô data a domicilii majeftate xtatis venia ubiqué I x. Venia

vim exerit , non tantum fi ad contrahendum impetrata fit ut *»« ubiqae lo-

Burgundus putat, d. tracî. i , n. 12 & fiq.
' verum etfi eo amplius cor"m

.

effectua

alienandi flierit cbtenta facultas; ejuique rei rationcm habemus ^r0 uclt '

hanc manifeftam , quod pleniore hac venia: datione perfona tu-

telâ omnino excat, adcoque ejus perficiatur ftatus, cujus perfee-

tionis virtute ubivis locorum & contrahit &: aliénât efticaciter,

obpoteftatem plenam, quam judici domicilii in peribnarum ftatum x. Oui alie-

indultam elle, ex communi leribentium placito fupra adftruximus. nat , contrahit,

Tandem his addatur & illud : mancipare qui poflît, eundem & non è contra.

contrahere pofle : cui enim plus licet , ci utique licere débet
quid minus eft : ut maxime mirandum foret , quod mirum
videri non debere putat Burgundus , d. tracl. 1 , n. 2 , perfonas
mancipare quidem pofle , contrahere non poffe , nec mores Alof-

tenfium , quos advocat in probationem , hune aftruunt cafum ,

fed è diametro converfum , viduam nimirum minorennem con-
trahere quidem pofle, alienare vero aliter quam adjuntlo fibi

tutore , non pofle : cùm contra ipfi prebandum foret alienandi

facultatcm habere , qui non habeat contrahendi. His intelleclis

expeditas putaverim difticultatcS;, qux multos Interprètes impli-

citos habucrunt.

Tome IL p.
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TITULUS SECUNDUS.
£}<î /#/*£ ^w<?^/ oritur ex Statutorum divcrjita;e

,

ïmmoto manente perfonarum domicilw.

CAPUT PRIMUM.
De Juris Ma diverjîtate circà Statuta perfonalîcu.

S U M M A R I U M.

I. Minor apud Hollandos utrùm valide contrahat Ultrajecli y fi ea fit

&tate quA ibidem perfeila eft ?

II. Idem num aliénée bona Trajeclino in folo pofita , aut Ultrajeclinus

domi major 3 infra vero legitïmam Hollandorum atatem,. bona apud

nos fila ? excujfâ late Burgundi opinione.

III. Utrum mulieri , qu<t per leges domicilïi clam virum non conirahit

aut aliénât , fias fit idem peragere in tenitorio contrai ils legihus

obnoxio ?

IV. Num prodigus t cui bonis apud nofirates interdiclum ejT> ncle con-

trahat aut alienet alibi ?

STatut A duorum gencrum eue diximtis, alia perfonalia ,-

alia rcalia. Nunc, ad utrum corum controverfiae teferendae Tint

ut exeuflum eamus, ordinis ratio poftulare videtur. Per-

fonalium Statutorum clafle ( nam de iis dicendum eft primo )

reponimus ea Jura, qux perfonarum ftatum aut conditionem.

afficiunt : cujufmodi funt :

Major efio qui vigefimum impleverit annum.

Patriâ potefiate exeunto 3 qui uxorem duxerit:

Uxores fub potefiate virorum funto.

Prodigi, quibus propalam boncrum admïnifiratione interdiclum efi,femct

obligandi x aut cum alio contrahendi potefiatem non habento..
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De quibus & confimilibus id -uns eft , ut quocunque fe ttanftu-

lerit perfona ftatuto loci domicilii ita affe&a, habUitatem aut in-

habilitateni adcmptam domi , circumferat ubique , ut in univerfa

territoria iimm Statutum excrccat cffeclum. Apertius rem intue-

bimur in cxcmplis. Ultrajefti lui juris efficiuntur qui vigefimum
aîtatis annurn impleverint , apud Hotlandos contra , ante vigefi-

mum quintum rébus fuis nemo intervenit. Apud utrumque
popvdorum nupta citra viri confenfum à rébus gerendis arectur.

In Regionibus , qua; Jure Romanorum hîc utuntur , commerciis

gaudet uxor liberrime , poteftati virili non fuppofita. Fac autem T
-
Mjnor apud

Ultrajcttinum , qui vigefimum quintum artatis annum needum Hollandos " urn

i , '. f- -^Ttti i-
1 » ttii j- • contrahic eraca-

habuent , contrahere îa Hollandia : .aut e contra Hollandia; inco-
citer apud alios

lam vigefimum jam annum cgrcfllim, Ultrajefti : aut nuptam ubi major eft >

noftratem contrahere in regionc Juris feripti , aut è contra. Quo-
cumque modo fe cafus habucrit , contrahentium erit refpicere ad
ilium cujufque domicilii locum, impreifamque ibidem perfona;

qnalitatem , aut adeptam domi conditioncm , cujus ignarus non fit

•oportet , qui cum alio volet contrahere. Quare Hollandia; incola

major Ultrajccli , minor apud fuos , contrahit apud noftrates in-

valide. Contra, Ultrajectinus lege domicilii major contrahit in

Hollandia efficaciter, ut maxime ex more regionis iftius rerum
fuarum needum haberetur compos. Uxores domi fub marito-

rura poteitatc ita conftitutx , ut fine iis nec aliènent nec contra-

hant , nullibi locorum hanc incapacitatem exuunt. Cùm mulie-

ris contra Juri feripto obnoxix contraclus , apud nos eclebratus

,

confiftat omnimodo. Et quidem fi ad perfonalcs acms, contraclus

puta , perfona; applicetur habilitas, Argentrci , Burgundique, (quos

Jure praxipui hïc femper nomino) ca'terorumque feribentium pla-

cita làt confentiunt. Cœterum Ci realis à perfona peragendus fit

acïus , ut fi de rei qua;ratur alienatione aut mancipatione , aliud

à reliquis traditum ivit Burgundus , negans ad immobilium alibi

fitorum mancipationes Statuta perfonalia vim fuam exerere , ut

ubicunque fuftecerit ipfi , fi mancipans in ea fuerit conditione ,

quam bonorum fitus requifiverit , allatifque in eam rem exem-
plis intrépide affirmât civem Gandavenfem atate minorem , vige-

iimum tamen egrelTum annum feuda Hannonica reeiè mancipare,

quando hac atas légitima fit & competens, qua in Hannonico-
rum feudorum alienatione requiritur, d. tract, n. 7 & feq. Mulie-

rem itidem qua fine aucloritate marin domi obligari nequit , foris

tamen alienare poffe bona contrariis legibus obnoxia , adeoque
contendit mixta hujufmr-di elle Statuta, ex realibus & perfonalibus

confiata : perfonalia
, quâ ad contraclus , realia , qua ad alienatio-

nes perfona; ftatus & conditio, qux in dilpofitione Statuts eft,

fit applicanda. Verum enim vero , operMe quamquam, & dé-
ganter difputet in iftam fententiam vir apprime dodus , vereor

tamen , ut nequicquam vires ingenii intenderit. Perfona enim
ftatus aut conditio , cùm tota fit in manu Judicis , cui rationc

Bij
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domicilii perfona fubjicitur, vit ille de ejufdem ad adtus civiieS

ftatuat habilitate , fruftra erit qui ad perfonaks duntaxat aftus id

reftricram iverit, adcoque potiflïmâ lui parte fiuftulerit, quod
ante pofuiffet : reaies quippe habilitatis eftecïus carteris longe fint

il. Minor illulh'iorcs. Quid? Minor Hollandus in Traje&inarum rerum alie-

Hollandus an va- natione major , in Hollandarum habebitur minor , eodem tempore
lide aliéner bon»

c
j
uft|emque rei adfpedu & fui Juris, & nec fui Juris futurus

,

noftratia. Maior >
, . ^ . . _, r

. .
•» 7 ^

Traieûinus alie- uC vcl învitiihmo curatorc in vicinam le transférât Provinciam

,

nat res (itas apud quô le bonis ibidem fîtis evertat. Quid? de rébus Ultrajecli pofi-

HoUà-nJos, p« tis fubfiftet alicnatio, de iifidem irritabitur contracms? Cum Jure
quorum mores noftro contra fe res habeat , ut de quo concefla e£l alicnatio , de
cire: minor. co utiqUe & Iiceat contraherc , cui vero contrahendi dencgata
m. UïorTra- facultas eft , ei ut alienandi permifla fit potcftas , nec Juris, nec

jeama non aire-
rat jon js eft qU£ef qii\s rationis clTc dixcrit ut uxor mea ( altero

rat bonaiuaah- ,
1

. •
~

. r n •> i i.

ti>
utar cxemplo ; cujus in perlonam patno more nulla cacht obli-

gatio, alibi ubi Jure lcripto viviiur , conftituta bona alienet:

atqui fatis eft ( inquit Burgundus) ad rerum fitum le compo-
ncre quicunque alienare intendit , quod aliéna: rei legem
impofuerit nemo. Recte id quidem fi de alienationis agamus
folemnibus , aut rébus fpeciatim imprefiis legibus. CaTterum

perfona: habilitas, quam à ftatu cjus metimur, qua:quc impri-

mis ad aclus cujufcunque defideratur validitatem , perlbnale nc-

gotium eft 5 fuper quo, ut domicilii .ïudici ftatuendi' Jus- fit,

necefle eft. Unde cùm aliud hîc ab Ultraje&inis legibus Hol-

landorum conftituant Statuta , palam eft fuas cujufque domicilii

,. leges infpici oportere. Quare nec prodigo , cui à judice domi-

Trajeûi deekra- cuu bonis interdidum eft, integrum erit in vicinam le transferre

tus num contra- Hollandiam & bonis ibidem fitis femet exuere. Vulgatum fie a

hat , au: bona tutore dcfumptum argumentum , cujus datio fe protendit ad
aliéner apud Ba- bona ubicunque fita , fruftra Burgundus hoc paclo conatur elu-
tavos •'

dere ,
quafi permultum interelfet adminiftrationem inter & ipfa

bona , quod adminiftratio munus fit perfonale , qua: bonorum
conditioni non mifectur, fed ad frucîus duntaxat pertinet, quae

mobilium reponuntur loco. Ne enim ille intra fines nimis an-

guftos tutoris coercuerit ofîicium , cùm &: ipfiim rerum pupillarium

diftraftionem conftet fpeâare ad tutorem , nec tradere , alienare

pupilli, fed tutoris fit, qui alienandi partes omnes nomine ejus

expleat , causa duntaxat ante Judici probatâ. Quare cùm tutela:

adminiftratio complectatur & ipfas bonorum alibi fitorum alic-

nationcs , & illud fequi necefle eft etiam ad eafdem porrigi leges

perfona: ftatui aut conditioni indi&as. Tandem ne nimius fim ; eo
ipfo quod adimat Burgundus minori ubicunque Iocorum contrahen-

di aut femet obligandi poteftatem , evincitur& nullibi alienationes

ejufdem confiftere, quod conftet nudam fimplicemque rei aliena-

tionem operari omnino nihil , nifi contracta quoque caufa ad
alienationem aut traditionem habili, L. mmquam jr, in princip.

ff. de acquirend. dominio. Proinde cùm contrahendi potentia: lex
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fefîfUt , ncc titulus tribui poterit aut caufa contrahi ad alienatio-

nem idonea, non ha&enùs tanrum quod perfonaliter non afficiat

alienatio, ût eviftione faftà ad id quod intereft, nulla tcncat obîi-

gatio ut Burgundus putat, fed quod ex ftuda illa mancipationc
deftituta cauia , quam minor non poterit contrahere , nec ipliim
abdicetur dominium. Quin & illud addatur ex Burgundi efîki
lèntentia , Hollandum , fi fe contulerit Ultrajcclum, rcéte îua
bona alienare , procuratori veto Ci mandaverit ( en diverfita-

tem Juris in re non diverfàj ut fuo nomine mancipet, alicna-
tionem eue inutilem : co quod peribnalis fit obligatio , qux ex
mandato contrahitur, ex invalïdo àutèm mandato non iubfiftat

alienatio : adeoque fequeretur ab ipfo minore recte peractam iri

alienatione'm , qua: per alium cjus nomine nequiret expediri. Sit
igitur horum omnium fumma conclufio, muliercm, minorem,
prodigum in loco domicilii in poteftafe aut cura conftitutos ca-
put eidem nullibi pofic fubducere, ne quidem in fundorum alibi

fitorum mancipatione. Atquc huic fènîentiae calculum videtur ad-

jicere ArgentreuS, ad art. 21 S _,
gl. 6, n. 46 , verfic. fequicur conjî-

deratio 3 accurate quanquam reaies habilitatis eflfeiftus , à perfona-
libus haud dilcriminet , & poft vifus Louè't en fes Arrêts, lit. C.
mim. 42 , proJato in fententix confirmationcm arreito , & quoad
prodigum, noftras Montan. de Tutel. cap. 2S , n. 40. Ac conle-
quenter dicendum eft Hollandorum , nonratium &: alioruni quo-
rumeumque alieno in territorio , tam mancipantium , quam con-
trahentium condirionem metiendam eflTe a loco domicilii , legeni

inde capientium , quoeunque locorum id cgerjnt^
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C A P U T IL

De Juris diverjltate circa Statuta mère realia.

SUMMARIUM.
î. Bona dividuntur ex lege loci ubi veljïta funt t vel exifiere intelli~

guntur y & quid fi pluribus quis locis habeat domicilium.

II. Reditus hypothecs, innixi perpetui temporale/que juxta immobilibus

annumerantur.

III. Annumerantur iifdem & reditus qui debentur à Provinciis , Civi-

t.itibus, aut Municipiis haclenus , ut in fuccejfwnibus dijudicentur

à lege loci ubi debentur.

IV. Exterus uxori relinquens reditus à Provincia. noftra debitos frujlra.

V. Eofdem reditus conjlringi conjlitutione Carolinâ
,
qua vetatur minor

immobilia relinquere curatori.

VI. Singulare Jus Holland'u rejertur.

VEnio ad fecundam Statutorum clafïcm, qua: de cjus notae

Statutis cil , quibus Jus ponitur rébus citra ullum aftûs à
perfona peragendi interventum, qua; quidem Jure praxripui ac
mère realia iunt : cujuimodi appellamus ea ,

qua? de modo di-

videndarum ab inteftato hau-editatum traftant, territorium non
egredientia : confpirant enim cô vota fore omnium , bona ut di-

judicentur fiià lege loci, in quo fita funt, vel elle intclliguntur :

dmrurdekcrclô" vidcantur Joannes à Sand. Decif. Frijzc. lib. 4, defin. 7 , th. S.

ci ubi Gta^vd Fteder. à Sand. ad Çonfuet. Feudales CeldrU
_, §. 4, de veris huredi-

exiftere iutclh- tar. ac non kareditar. fucceffl differ. n. 9 ,
6' multis feq. Bui'gund. d.

guntur. tract, r , n. 3 s 3 aliique quos in unum congerere labor foret ifiu-

tilis. Nec alia hac in parte mobilium rerum eau fa, alia immobi-
lium cit : quod enim mobilia dividantur ex more loci, ubi do-

minus fovet domicilium , fît ideo, quod ibidem fita clïc exifti-

mentur, non quod Statutuhl évadât perfonalc, ut fufîùs difle»

ruimus fupra. Itaquc ut exemplis ilîuftrioribus apud nos rem ad-

ftruam. Bona Ultraje&i fita , ex -lege loci , parentibus , in Hollan-
dia: locis conmluribus conftituta , fratribus & ibroribus , afeen-

dcnîibus excluns, obvenient; bona emphiteutica , tam ecclefiafti-

ca , quam lccularia in agro Trajcftcnfi ika , ex confuetudine qux
ibidem tenct, jure feudorum tralmittuntur , nec lincâ abeunt,
quod ipfiim nuperrime in revifione judicata comprobatum cft-...

Diximus mobilia fitum haberé intelligi, ubi dominus inftruxerk
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domicilium , ncc aliter mutarc cundem , quam unâ cum domi-
cilio.. Et fubcft ratio : mobilia quippe , cùm pcrpctuum ac fixum,
ut rcs foli r Iocum non habcant, totum illud dependeat ne-

cefTe eft à deftinatione ejus, cujns ca rcs cft, ut ibi habeantur
mobilia exiftere , ubi efle ca voluerit dominas : haud aliter ac
ipfamet perfiona , ibi efle, vcl domicilium haberc accipitnr , ubi
femet efle voluerit. Igitur ibi mobilia fua quemque vellc ut exifi

tant credimus , ubi degit ipfe , larcmque fovet ac fortunaruni
habet fummam. Quo Jure & nomina non immérité cenfueris,

ut ca in fuccefiionibus &c (îmilibus mobilium rerum fortiantur

naturam. Qua; definitio cùm lit expedita , ac apud Scriptorcs

recentiores iatis obvia , non eft ut à me confirmetur ultcriùs ,

fi unum hoc addidero , pluribus locis fi quis inftruxerit domici-
lium, iùa cujufque Icge loci tradtari mobilia ubi ex deftinatione

domini reperiuntur. Choppin. adleges Parifienf. lib. 1 , cit. 1 3 n. ir,

in fin. BlU'gund. tracl. 2, n. 22.

De reditibus peculiaris cfto confideratio. Et illi quidem , qui a n. RcJitus tem-

re prxftantur , vel cujus nominc conftituta hypotheca eft, col- roialLS i ;ululim°-

locantur à Do&oribus in immobilium numéro , ita tamen , fi

perpetui funt, fecus fi temporales
, quâ diftindtionc & Burgundus

utitur r d. loc. n. 30 & 32. Sed vix eft ut non utrobique idem fit

dicendum : cùm enim ob id ipfum annumerentur immobilibus ,

quod rei immobili per hypotheca: conftitutionem innitantur

,

Eonendi alioquin , vcl fi perpetui fint r in mobilium clafle ; nec
ypotheoe immutetur natura , temporis aliqua ad redimendum

prxftitutionc , nihilquc ad fuirmam rei interfit, certum an in-

certum luitionis fit tempus , conicquens eft dicere conftitutos-

ad tempus reditus, a;que atque perpetuos , immobilium nomine
venire , maxime cùm per hypotheca; conftitutionem , rcs ad fum-
mam debiti habeatur quafi alienata , arg. L ult. C. de reb. alien. non

alienand. qua; per folutionem redimitur.

De illis autem reditibus ex fafto qua;fitum eft, qui debentur ïtr. EecKms l'e-

st Provinciis , Civitatibus , aut Municipiis. Non quxro an per gitime proferti ab

omnja ad inftar rerum foli ccnfèantur : illud quaero, ubi fîtum Ordioibus divi-

habere, aut exiftere exiftiinandi funt , à quove territorio in fuccef-
j

an
™l. " more

fionibus accipiant leges. Communis DD. régula moribus con-
ocl u

'
c Lntar '

fentauca cft reditus fuper mobilibus rébus conftitutos , mobilium
numéro , fuper immobilibus , immobilium venire. Provincix au-
tem corpora mobilia non funt, fed ftabilia & perpétua, quâ
ratione reditus ab iifdcm légitime conftitutos pro immobilibus
habendos efle moribus Civitatis fuse mérité cautum efle tradit

Burgundus, d. tract. 2 3 n. 31. Quinimô reditus cjufmodi ut plu-

rimum hodie nullam perfonalem obligationem annexam habent,
direcii folummodô in vectigalia , tributa , aut Reipublîca; patri-

monium , ut non debeantur à perfonis qua; Reipublica: pra;fint„.

Unde apparet ex obligationis inftrumento , quo reditus fere ho-
die conftituunt apud nos Provinciae Ordincs, bona &: ve£tigalia<
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' Rcipublicx obligari, pcrfonas Ordinum non obligari : atqui quando
pcnfitandis reditibus certa vectigalia, domania aut Reipublicxbona
attribuuntur a Principe , ut fit apud nos.... cenferi eundcm pignons
ncxu bona illadcvinxifle,traditum cft apud Chriftin. vol. i > dec. ijj ,

n. 13 , & recle. Princeps qnippe coram Magiftratu loci , profiteri aut

conftitucre hypothecam neccffc non habet, tanquam folémnitatem,
fcre omnium folutus. Al'g. /. Princeps

, ff. de legib, l. 1
, ff. de conflit.

Principum. Malcard. de Statutor. interprétât, concl. q , n. 66. Teffaur.

Decif.is, n. 6 & decif. 87 , n. 7, Chopin, ad Confuet. Andegay. I. 1.

tit. 1 j n. 6. Mornac. ad d. L /.Chriftin. in prdudiis ad Confuetudines

Mechlin. n. S. Proindc aliam in co privatorum dcbitorum rationem,
aliam Provincix effe apparct : quôd illi locum fubinde mutent,
ac fucccfforcs eorum varia etiam in loca diftrictos fcqui ncceffe

habeant ii, qui in illos agcrc volucrint : cùm Provincix corpora,
certo , ilioquc circumfcripta loco , plane ad inftar rerum foli

,

pcrpetuo ibidem fint. Quare , il vcrum amamus , plus rationis

cffe videtur reditus hujuimodi aggrcgari immohilibus, quàmeos,
quorum nomine data eft à privatis hypothcca, utpote quae tan-

quam accclïbrium accédât adioni penonali , vcl fàltem eanderh
babeat adjunctam, cùm reditus luper Provinciis, Civitatibus, aut
carumdem vectigalibus hodie conftituti , vernacule oiligàtien , perfo-

nali actione omninô careant j & hanc privatos inter & corpora
Proviiiciae diftinctionem &c Doclores tuentur, vid. Gratian. dijeept.

forenf. Cap. SSjj numer. 4. Kinfchot. Refponf. 47 , num. Tff 6C ill

candem iententiam judicatum profert Louët, en /on Recueil des

Arrêts, lit. Ii. num. jl _,
circa .jinem , addc Chopin, de morib. Parif.

lib. ij tit. 1, num. 2

s

} qui eruditus morum Gallicorum interpres

,

çomplufcula recenfet arrefta, quibus decifum eft annuos reditus,

quos de plebeis nummoros îndictionibus fôlvendum aflignaffet

llex debitor , vel quibus penfitandis attributus effet Principis canon
Dominicus, vcl qui de Principe empti effent , dividi câ lege

qux obtinet ubi fifcalcs ifti nummi , de quibus reditus prxftari

IV. Anvireos convenerat, à Regiis coaftoribus exiguntur. Eaquc fiententia &c
feget uxori ? apud nos duplici judicio probata fuit. Primo à reviforibus in caulà

iatis momentolà, anno 1649, intcllcctumquc, profeffos à Pro-
vincix noftrx Ordinibus reditus, quoad luccedendi caufam , diju-

v. An minor dicandos cffe à more noftratc. Dcin altero Curix noftrx nuperri-

1110 judicato , anni 1661... quo placitum cft rerum immobilium
nomine, de quibus in commodum curatoïum minoribus inter-

dira effet teftatio, venirc & nomina provincialia. . . Eo magis
çxiftimante Curiâ hac rerum tempeftate Iententiam illam fequen-

dameffe, quod plurimorum hominum fummx divitix in his re-

ditibus confiftant , qui eofdem in Provincia débitrice perinde effe vo-

luiffc videntur , atque fi res foli ibidem comparaffent. Cùm contra
mobilium Jure, fi per omnia nomina illa cenferentur, multa
Jalubriter pro utilitàte hominum lata Statuta contingerct pror-

ilis iri illuia. Mari apud nos minori vigefimo , majori decimo octavo
anno

cuiatori:
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anno prohibita immobilium alicnatio cft, cadcmquc &: virum , qui

ex uxore prolem non fuftulerit, prohibitio tenet. Minori in cura-

torcm teûatione ultima tranfcribcndorum immobilium Jus non
cft. Quid igitur? num minori mari fis crit ejufmodi provincia*

lia nomina, in quibus apud nos vidriafque rcgioncs fortunarum
fcre lumma coniiftit, falvà prohibitoriae Lcgis oratione , alienare,

legare, &£ minori quidem lcgitimos hairedès luculentiiTïmïs illis

facultatibus intcrvertere ? Opcra: pretium cft qua-ftionem pcrficqui

paulo fufius. Prodiit nupcrrime noviflïma cditio Adverfariorum
Lamberti Goris , quiinAnnotationibus fuis, quibus ea paulô ante

obitum locupletavit, tract. 2 , cap. 3 > n. 7, liane ipfam tradlans

fpeciem, duas fupcr ea profcrt fibi inviccm adverfantes fcntentias:

quas tamcn ita componi poftc arbîtratur , ut altéra de reditu ac-

cipiatur conftituto iuper domanio Civitatis ; altéra fuper comrati-

nïbus Provincia: vecligalibus aut impofitionibus , ut loquitur; ut

prior reditus immobilium nomine, pofterior mobilium venirct:

addita diûin&ionis ratione , quod domania vecligalibus iînt ftabi-

liora. Verum, prxtcrquam quod rébus apud nos judicatis adeo
non adverfetur hxc diftinctio , ut cafdcm potiîis confirmet : quippe

,cautionibus iftisProvincialibus apud nos pariter atque apud Hollan-

dos obligantur non tantùm vecrigalia, fed Se bona Provincia: om-
nia Non eft prsterea, ut traditis ejus confentiam. Ipfa nam-
que Provincia: corpora qua: debent reditus, utrobique ftabilia

ac perpétua funt, uno eodcmque in loco femper exiftentia,

nihilque adeo hic ad fummam rci interefle videtur, ex vecliga-

libus , an è domanio reditus quotannis pendi voluerint Provin-

cial Ordines, ut propterea ab cadem Provincia debitrice leges vel

aeciperent, vel non ^aeciperent. Ad haec in caufa fuccedendi non
tam diftri&e attenditur an rcs fua natura fit mobilis , fed çotiùs do-

mini deftinatio; quod vel hoc exemplo adftruitur, ut h rem fui

naturâ mobilem in alio quàm domicilii loco perpetuo mancre
volucrit dominus, ex deftinatione illa ibidem quoque res intelli-

gatur exiftere. Burgund. tracl. 2 , n. : s > in fin. & n. 26. Argent, ad

are. 4S', gl. 2 y n, s 3 ôc legibus loci ejufdem regatur. vïd. laulatos

à M&v. ad Jus Lubecenf. qiufiione fextâ prdiminar. n. 20 _, & feq. Unde
& dixerit aliquis reditus à Provinciis fibi comparantes, utique illos

ibidem ad inftar rerum foli perpetuo eue voluifie exiftimandi funt,

douce vel repofeant fortem vel recipiant. Nec in eo audiendus

Goris, quod alios ad immobilia reditus pertinere non putet

,

quàm quorum fortem nunquam liceat exigere ,
quodque eos

reditus , quorum nomine conftituta eft hypotheca generalis , expun-

gat è clafle immobilium, duclus audôritate Charonda:. Quippe

vel expreflim ftipulato apud nos ad certum diem fortis repofeendas

Jure, reditus tamen hypotheca: innixus non définit fortiri natu-

ram rerum immobilium : quemadmodum quoque apud neftrates

œque atque Romano Jure generalis fpecialifque hypotheca bona

juxta afHciunt, ut pro immobilibus utrœque habeantur. Nec tur-

Tome II. C



iS î) E JURE Ç> U O D O R I T U R
bet quemquam quodTraje&ino more , illorum redituum nomine,
trigefïma nxrcditariis bonis immobilibus à latere obvenicntibus in-

dicta , non pendatur. Quippe nec infrcquens, ncc abfonum cft

immobilium Jure cenfcri aliquid in caufa fuccedcndi , quod pari

tamen cum immobilibus folcmnitate non diftrahatur , ut elcganter
explicat Loifeau, des Offices vénaux, lib. j, cap. 4, n. 24 & feq. &C
vcl inde videre eft, quod mobilia deftinata à domino ut certo
in loco pcrpctuô fînt , leges ab codem accipiant loco , qux Caracri

à domino , eadem quà res mobiles folcmnitate, transferuntur. Quin
& Britannorum confuetudines cxpreiïïm tenent in îucceffionum
diviiionibus , mobilium donationibus reditUs hujufmodi aggregari

immobilibus, caetera mobilium Jure cenferi. An. 42s y des Coutumes
réformées

, quœ pojl commentaria Argcntrci fej>arato libro comparent. Nec
procedit quoque argumentatio , eo quod Princeps reditus à fe-

metipfo praeflandos, à tributo voluit elfe immuncs, i!los&: in di-

videnda inter privatos hxreditate pro mobilibus habendos cfle

,

ciim diverfa utriufque ratio , diverius refpcclus fît. Sane cùm
Reipublica; neceïïïtas horum nominum contractionem exegerit,
quid mirum de reditibus il lis nihil abradi hominibus, quo ma-
gis ii ad credendum ac fubveniendum Reipublica: alliccrentur >

Accedit odium fifei , unde haud tutô argumentum aliô traxeris.

Quamvis ( nam & hoc fateri fas cft ) minime grave aut odiofum
hoc tributum appellaveris , quod cum gaudio fru&uque femper
fit conjunemm , prxfertim ubi ex inopinato amplx facilitâtes

obvenerint. Quin &c ea feculi perveriïtas eft , ut nec domeftici defint
hxrcdcs, qui à parentum haTeditite, cui jam dudum inhiant, dif-

tringi aliquid à fifeo neutiquam xgre laturi eflent. Eos appcllato

,

quibus invifa eft paternx artatis longinquitas, quique nau-edita-

tem , tanquam vultures cadaver expédiantes , mortem exoptant
eorum

, qui fibi vita; authores extiterint. Scd non eft nobis hic
declamandum.

kre
1

Hoiiandx
MantifiTae loco attexam fingulare efle, quod notât Grotius ex

circa fucceffiones
art icul° 9 > Juris Afdomici , mobilium fucccflîones exigi ad jura

mobilium. loci, ubi defunems diem obierit, non ubi habuerit domicilium ,-

adeoque fi in Juri feabinico obnoxiam regioncm fe lufum contu-
lerit puer , ibique repentinâ morte tollatur , bonis ejus fucceffum
iri ex Jure feabinico, vid. Grot. in Jijn Inleydinge

_,
lib. 2 }parte 26

,

in fin. & fii Groenewege.
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C A P U T III.

De Statuas quïbus certo aclul à perfona peragendo

lex imponitur & qu'idem cïrca folemnitatem.

S U M M A R I U M.

I. In tejlamenti folemnitatibus fpeclari Jus loci ubi ordinatur , quove Jure

aut racione id innitatur 3 contra Burgundum.
II. De eo qui extra territorium rei fus, tejletur juxta formant ejuf-

dem.

III. An Jure Romano coram feptem tejlibus tejlari liceat eo loci, ubi

coram Notario & duobus tejlibus teflamenta conduntur } & fpecia-

dm de HoLlandorum moribus ?

IV. An apud nos citra licentis, Hueras coram feptem tejlibus tejlemur

rite ?

EXplic ati s duobus Statutorum generibus , & eorum qux
ftatum turbant perfonarum citra rerum mentioncm , &c quas

funt impofita rébus , ut nullus perfona: actus veniat in partcm

,

cumque hax in realium , illa perfbnalium Statutorum caulam
venire , allatis de utroque génère exemplis demonftravcrimus

,

liibfequitur tertium Se ultimum genus , eorum nimirum Statuto-

rum , quibus lex prarfigitur actui , qui à perfona fit peragendus

,

eundem aâum, vel vetando, vel certo etiam modo circumfcri-

bendo , adeo ut nihil queat committi contra illa Statuta , nifi

actus intervencrit perfona:, & quidem ea Statuta intelligo, qui-

bus ftatns aut conditio hominum non turbatur. Locus hic quo
per plures fe protendit fpecies , quas forum quotidie deproperat
edere , eo plus quoque habet confragofi , compluraque illunria

exercuit ingénia. Ejufque duplex poteft elfe infpeftio ; aut qua>
ritur de adtus forma feu folemnitate : aut de materia ipfa , feu

rci fubftantia qua: in difpoiitionem venit deducenda. De tefta-

mentariis difpolïtionibus loquor , de contra&ibus inter vivos non
loquor. Quod apud nos inter conjuges (de quorum jure initituta hxc
tractatio ) inutilis quœvis fere fit îtipulatio , ac noftris vicinarum-
que regionum moribus juxta, prohibita inter vivos donatio. Si i. in tertamen-

de folemnibus quau'atur , ea jampridem in foro ac pulpito pra> ti folemnitatibus

valuit opinio, ut fpe&andaz fint loci cujufque leges , ubi actus fpeâari Jas loci

conficitur. Quarc ficubi ex more loci folemnitcrordinatum fuerit
ubl 0I(llna:ur'

teftamentum , valiturum illud , ubicunque oportucrit exequi,
Cij
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Unde &: folemni Lutetianx Curiae arrefto pronuntiatum fuit (c~

cundùm teftamentum, quod viator ac prxtcriens aliquis confe-

ciflet fuo more pagi , in quo decubuerat , ut maxime longe aîia

teftamenti folemnialex domicilii fitufque bonorum pcftulaffent r

tefte Choppin, lib. z 3 tit. 4, n. 2 , de morib. Pari/. Confentiunt &C
aliorum judicata: resj Expylly en fes Arrêts , cap. jg. Minfing. cent, s >

obferv.20. Gail. lib. 2 3 objerv. 123. Guid. Pap. qiiéjl.-2û2. Mainard.
''lib. s , Arrh decif. 92 3 h lib. S , cap. ji 3 nôvimine Toan. à Sand.

decif. Frific. lib. 4 3 tit. /, defin. 14, nec aliud dicendum tradunt

,

ut maxime major lit loco domicilii , quàm ubi a<ftus confectus

effet, defiderarctur folemni tas. Expylly d. art. yS. Minling. Guid.

Pap. dd. IL &: novifllmc Barry , de Sùcceffl lib. 1 , tit. 1 3 n. 46. Atque
ha:c opinio diu fcholas in tranquillitatc tenuit, donec tandem
qperpaucis ire Hbuit in alia omnia. Fecêre id Cnjac. objerv. lib. 14,
cap. 12, &c Burgundus, trail. 6, qui fuse opinionis animofior

<a:teris affertor, teftatores aftringit ad formam locorum fingulo-

rum, ubi bona fita funt. Vcrum tanti rationes eorum non funt,

ut à fententia communi, tôt rerum judicatarum & calculorum
•autoritate fuffulta , cogamur facerc divortium. Quamquam , ut

vcrum fatcar, nihil Juris ert ftatuenti in bona contrariis legibus

fubjecla , ut tranferibendis illis in alium certam fuamqne for-

mam fuftineat legiflator praefigere. Idque fi contingat fieri , quis

negaverit vires hoc pafto explicari , adeoque Jus dici extra terri-

torium? Nec puto effugium eorum tutum fore, qui ipfum
aftmn difpofitionis , de cujus forma agitur, pertincre dicant ad

Jurifdicfionem loci, in quo cclebratur : contraefibus quippe hoc
quadrat , negotiifque ejufmodi , quibus id agitur , ut obligetur

perfona , cujus ofïïbus ubique inhaeret femel ex forma loci con-
tracta: obligationis , nexus. De re veto alibi conftitUta difponendi,

aut ejus in alium tranferibendx formam hxc non concernunt.

Realium namque jurium eorumve acfuum , quibus fit mancipa-
tio , aut dominum transfertur r aliam effe rationem r vel quoti;-

diana praxis cdocet, recteque difputat Burgundus, tratl. 6 , n. 3 ,

maie eo nomine reprehenfus a Joanncà Sandc , loco fupracitato,

Jus in re ut nafeatur, quod hïc ex caufa teftamenti contingit ,

non poffe id prasftare alterius regionis confuctudincm , ut forma
illâ ac folemnibus circumdaret alienorum fundorum alterationcs

,

adeoque omnino Jus diccret extra territorium. Quid igitur rei in

caufa eft , cur Doctores xque atque tribunalia ordinatum fecun-

dùm formam loci , ubi conditur teftamentum , efte&um fortiri

ubique voluerint? Quod abfurdum vifum fuerint de fingularum
regionum poffcffionibus fingula exaranda elle teftamenta, vel

unum idemque teftamentum alio atque alio folemnitatum Jure
inftruere planeque repugnans libéra: ad extremum vitae fpiritum

voluntati , ut qui aliô loci , negotiorum caulâ delatus , fubitoque
moibo correptus fucrit , ei vel invitiiîîmo necefle effet décédera

jtntcftato , vel ordinata ante fuprema mutare eum non polie
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Jam fato propinquum , ncc hxredes habere , quos optaverit

,

non fuppetente tum ad territorii cujufque folcmnia, tcftandi fa-

eulcate. Quarc ut fubfiftat ordinatum iecundùm regionis Icgcs r

in quam teftator delatus fucrit , ultimum elogium , omnium
Suorumcunque locorum hominum , qui diverfîs in Iocis prx-
ia poflîdcnt, ex xquo intereft : adeoque fccundùm cos dicen-
dum eft , qui necemtate quâdam , hominumque communi uti-

litate fententiam hanc fuftentant. Quo përtincre videntur tradita

Pcckii , de tefiament. conjug. 4, cap. 2% , in fine ; MïV. ad Jus Lube-
cenf. part. 2 3 ta. 1 y art. 16, n. 10. Alii verô qui Jure ordinario
tutari eandem fuftinent , an non fruftra fint, ipfi viderint. Hxc IL De co qui

de eo qui folemnitates obfervat loci ubi actus celebratur. Vcrùm teftaturfecundum

non idem Juris fit ïn cafu converfo, ut fi qnis juxta formam ^'emmeates rei

requifitam in loco rei fitx , non fui domicilii , de qna fpecie
^ ix '

pofteriori eft, (quod traitant Minfing. cent, j > decif. 20 _, h. s 3 &
Mxvius , ad Jus LubecenÇ. part. 2 , tu. 1 y art. i<f, n. S\) teftetur
alibi , ubi diverfa defideratur folemnitas , non xque expeditum
eft. Sunt qui afierant valere teftamentum ejus , qui fubditus lit

territorii , in quo bona conftituta funt , peregrini vero negentv

Ita Barry. de Succeff. lib. 1
_,
num. 46 , adduclo Joannis Philippl ref-

ponfo 13, Se in eandem fententiam feribit Mxvius, qiufi. 6 ,
pra-

limïnar. n. S. Ego potiùs utrobique pro teftamento refpondendum
duxerim , quippe perfonx qualitas ad fummam rei non facit

,

tum factura , h Statuta illa in folemnitates feripta perfonalia fo-

rent , ut fubditus iis gauderet, non gauderet exférus : fed con-
tra conftat ea mère realia eflë. Quicunque enîm fuerit , five in-

eola, five exterus, qui rem alienare intendit, necefie habet ref-

picere ad folemnitatcm territorii , cui bona funt obnoxia. Quare
dicendum eft decidendx quxffionis rationem in modo prolatis

pofitam effe : necefïitatis nimirum rationem , fummumque fa-

vorem qui pro teftamentis facit, impctrâflc, ut, quamvis illa

mancipent xque atque alienationes inter vivos, ideoque confi-

militer componenda forent ad normam loci ubi res ûtx funt,
iufFecerit tamen ordinâffc , fecundùm leges loci ubi actus con-
ficitur. Proinde fi quis eo , quod ad teftandum expeditius fuâ
eausâ comparatum eft , noluerit uti , quod ei forte promptius fit

eomponere fuprema ad loci leges cui bona fubjaccant , quo mi-
nus teftamentum ejus valiturum fit , non video : huila enim
Juris ratio, aut xquitatis benignitas patitur, ut qux fàîubriter

pro utilitate hominum introducuntur, eanos duriore interpreta-

tione contra ipforum commodum producamus ad fèVerifafem

,

lib. 2s , ff. ad legib. nec cùm fuperaddatur alia tcftandi forma »

adimitur prior, quod nova: folemnitatis adjectionem potiùs de-

diffe DD. quàm priorem ac ordinariam permutâflc videantur

,

arg. lib. 1 1 _, ff. de Senatorib. Unde confequens cft dicere , ne
difputem fine fpeciei appofitionc, Amersfurti , ubi coram trinis

êeftibus unà cum Notario ultima conduntur elogia, viribus Uib-
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fiftere celebrata , coram binis teftibus fupra Notarium , de bonis

in Hollandia, aut in alia Provincial noftra; parte fitis.

in De eo qui , Quid autcm fi quis fecundùm formam Juris Romani , coram fep-
coiam Hptem tef- rem teftibus , tcftatus fneriteo in loco, ubi , coram Notario binoque
ubus, tcftatur.

re fl-ej teftamenta condi confueverint , ut, apud Hollandos aliof-

cjue, obtinet, dicemufne teftamentum valere? Affirmât Grot.

( in fyn. Inleydirige ) lib. 2 3 part. 1 7 , verf. by ons is niet verboden.

Et innuere videtur Radclant. decif. 12s 3 n. 13 ,
juncla, n. 4. ut

& Tuld. ad lit. Injlit. lib. 2 3 th. 10 , cap. 11. & exprefTïus Baldo
probatur teftamentum , quod more Romano fepteno tefte pra>

îènte factum fuiftet , cùm ex more civico foret faciendum auc-

torc Sacerdote gemino cum tcfte , vol. j , Juris refponfor. 3ss.
qucm citât Chopin, ad II. Pari/, lib. 2 , tit. 4,n. 3. Qyix fenten-

tia vix cft ut déficelât à vero. Patriam quippe teftandi formam
non contra , fed prater Jus commune introductam dixeris , cùm
non abrogato Romanorum teftandi more eidem adhuc locus efle

videatur, arg. lib. fancimus 27 , C. de Teflament. Ut recle dici pofle

videatur per hodiernam teftandi formam , utpote planiorcm ,

remiflam elfe operofam illam ac oncrofam feptem teftium adhi-

bendorum necemtatem , cui tamen fi quis etiamnum alligare fe

voluerit, nihil ei fit impedimento. Hinc cùm aliquando in foro

Lubecenfi , ubi alia fuaque teftandi forma pnefÇripta ufu invalue-

rat , in litem venili'ct , utrùm fecundùm Juris Romani folcmnia
ôrdinatum teftamentum fubiifteret , pro co pronuntiatum eft

,

Teftc Mxvio , ad Jus Lubecenf. lib. 1
, quafl. p ,

pr&litnin. n. 44
juncla part. 2 , tit. 1 } art. 2 , n. 1 62 & feq.

IV. Cnrahtte- Vcrùm apud noftrates illud injeccrit hœfitationem , quod inibi

teftari tas non fit citra impetratas in hoc liccntix litteras ,
quibus

conceditur teftari de rébus omnibus in ditione Ultrajetlina fitis

,

allodialibus juxta ac feudalibus , iis nimirum fendis , qux ab Or-
dinibus corumque vafallis & fubditis recognofeuntur , idque
coram Notario ac teftibus duobus, aut apud judicem loci cui

prxdia obnoxia funt, vcl coram paribus Curia: feudalis , fi ejus

nature bona fucrint , hâc comprehenlâ litteris iftis claufulâ, vali-

tura coram Notario ac teftibus ita condita teftamenta, perindc
atque fi coram Curia feudali , aut Judice loci rei fita: , celcbrata

fuiifcnt. Harum igitur '.litterarum defectus, aut prxtcrmiflio vitiat-

ne vpluntatem ex more Romano ordinatam. Quarftio , quod
petat ipfam licencia! naturam , digna eft qua: in gratiam noftra-

tium excutiatur paulo fuiiùs. Judicatio in eo vertitur, perti-

ncatnc ad folcmnitatem difpofitionis confensûs illius impetratio

,

ut prxbeatur eo licentia quardam , prxtermifsà veterc teftandi for-

ma, difponcndi fecundùm raciliorem illam litteris comprehen-
fam , an verô fpeelet ad habilitatem vel legitimationem perfona? ,

quafi apud nos omninô teftamenti factioncm haberet nemo

,

qui ejufmodi licentiam non obtinucrit. Et quidem ad folcmnita-

tem duntaxat a&ûs confenfum rcipicere hxc argumento funt

,
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quod hociieque apud nos integrum fit abfque ulla licentia tef-

tari apud Civitatis cujufque judiccm , in cujus latifundio bona
fita funt : cujufmodi teltationum exempta complnra exhibent re-

gefta Civitatis Ultraje&inx. Undc dicendum videtur conceffio-

n<s beneficio nos iblvi , quâ Romani , quà municipalis Juris fo-

lemnitatibus, ut tum nec apud udieem rei fitx , qux patrii Ju-

ris fblemnitas cft, nec coram feptem teôibus, qux Romani,
teftandi ampliùs lit neceffitas. Itaque quod citra ullins concef-

fionis opem licet in Hollandia, apud nos impetrata demum agi-

tur liccntia 5 qua: cùm citra notioncm ullam nulli non detur,

fere tributi , aut vecrigalis cujufdam vicem fuftinet. Ad ha?c ipfa

ante allata harum litterarum claufula, quâ dicitur valiturum tef-

tamentum , haud aliter ac fi apud Judiccm rei fita: cônfectum
effet , evincitur induci remiflioncm quandam folcmnitatis , non
habilitatem perfona: : quemadmodum & ex cadem claufula idem
adilruxit Wamef. centur. civil, cent. 6 , confil. 2 , num. 4 _, verfic.

pr&ierea & num. y. Maxime omnium fidem faciunt tradita Radc-
lanti idem plane afferentis, decif. 12s, num. 13 _,

qui, cum quin-

quaginta circiter abhinc annis Confiliarii , poft Prxlïdis munere
in Curia noftrâ fit functus ,

quin probe perfpcctam habuerit

licentix naturam , nullus dubitaverim : cujus viri polthumas de-

cifiones , vel potiùs privatum in ufiim effufas annotatiunculas

,

vernacule forfan ab ipfo chartis illitas , in publicum qui emiferit

,

nx ille quàm pefiime confuluit viri juxta ac Curia: noftrx digna-

tioni, qui quidem Curia: ita cum laude vir ille praefuit, ut &
a Neoftadio laudato viro laudari meruerit , in Pr&jhtione ante

obfervationes feudales. Juvat & illud fententiam , quod apud eun- De co qui ref-

dem Radelantium decifum extet in teftamento inter liberos, aut tatur in pixcau-

ad pias caufas non defiderari Prinçipis licentiam , defïderandam f*
fevorein , aut

omninô , fi citra illam prorfus incàpax aut inhabilis ad teftan-
lnt" ll

'

Dïros -

dum perfona foret. Quomodo enim favore liberorum fuftinere-

tur teftamentum ejus, qui omninô teftamenti factionem non
habuerit.

Hxc autem quanquam a vero remota non videantur , ferupuîo
tamen nequaquam carent. Facit licentix ténor, quo teftamen-
tum , coram Notario binoque telle , ordinatum perinde valere

conftituitur, atque fi apud loci Judicem eclebratum fuiffet , nullâ

factâ Latialis folemnitatis mentione , ut extra duas priores tefta-

menti condendi formas , aliam licentix litterx non videantur

agnofeere. Facit & Patrix Civitatis ordinatio , quâ cavetur in

rébus relinquendis aut legandis , vernacule maechen
_, adeundum

effe Civitatis Judicem : ut per hoc dici poffet, abolitam elle

teftandi more Romano racultatem. Facit denique quod apud nos
Tabellionis munus capenat nemo , nifi qui prxvio examine fuerit

approbatus , ac prxtcrea juramento ante afleveraverit le leges

fervaturum latas, obviandis fraudibus, quibus teftamenta fubja-

cent, ut coram promifeuo prorfus ac injurato vulgo, id nego-
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tii tranfigi Legiflatores noftrates vidcantui* noluifie. Verùm hxd
ut non movcrunt Radelantium , ita forfan plurcs non moverint,

qui cogitaturi fint operofac Romanorum formas, vcl ideo licen-

tiam non potuifle meminifle, quod cùm planior teftandi forma

in medio effet ,
qui adhibere icrupulofiorem illam , putaverit

Legiflator fore neminem; ut non vifus lit veterem teftandi for-

mant fuftulifle , fed novam potiùs illi fuperaddidiffe , priori longe

faciliorcm. Ad haec , fi res dubia habeatur , non deerunt forfan

,

qui pro teftamentis refpondere tutiùs arbitrarentur, quorum con«

iervatio publicam. utilitatem, concernit, Ub. / t ff. tejlament. yuemadz

moi. aperian.

C AP UT
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C A P U T IV.

De licentia teJlandi fréquentâta Trajeclinh.

S U M M A R I U M.

I. Quoufque fie porrigat teflatio facla apud Judicem Civitatis 3 aul

pagi, fine vel cum licentia, litteris? Et an tefiari liceat coram

Curia Provinciali.

II. An qui in agro Trajeclino apud Judicem fui pagi fibi invicem re~

liquerunt ufumfuclum } Jure tcfiati fint conjuges quoad bona fita

extra diftriclum pagi ?

III. Quo Jure hac in parte utatur patr'ia Civitas?

IV. De bonis extra Provinctam fuis , citra confenfum tejlatur apud nos

recle five exterus
, five indigena.

V. An citra tefiandi licentïam apud nos valide tejlemur in judicio de

bonis filis extra Erovinciam ?

VI. Valeatne tefiamentum oppidani , qui, cum ager effet _,
domi tejlatus

fuit , coram Pr<ttore ac duobus Scabinis ?

VII. An qui in agro?

VIII. An de bonis in noflra Provincia fitis citra licentiam recle tefietur

alibi Ultrajeclinus ?

IX. -An de agro emphitheuticario fine licentu litteris teflari fit libe-,

rum 3 & quando fit opus confenfu dominico ?

X. An in pi& caufie favorem fubfiflat fine confenfu facla teflatio ?

XI. An tefiamentum imer liberos ?

XII. An fine confenfu domini vel Curis. tefietur Emphiteuta?

XIII. An vaffaliis , & quid inter liberos?

XIV. De feudo citra confenfum CurU tejlatur nemo } fi dominus alterutrum j
vel vafjàlus t vel fubditus , Ordinum Provincia fuerit.

VErum naturam noftratis licentia:, necdum quod fciam ab

aliis explicatam , cum pnxcedcnti capitc eruere occceperi-

mus, âge, difputemus de iis paulô ubcriùs. Primo illud quœri

contingit utriim tefiari volens apud Judicem Civitatis , aut pagi
T Dc co ;

hujus Provincia: , licentia: litt-cris indigeam ego Ultrajectinus? Illud teftatur apud ju-

hîc moncndi fumus , apud nos judicta fui finibus territorii , ac im- dkem Ovitacis ,

perii ita elle conftricta , ut in iliis judiciis condita teftamenta, fe ad ™l PaS'-

bona iifdcm non fubjecra non porrigant : - idque palam fit ipfis

licentia: litteris , quibus apud Judicem tefiandi facultas ulteriùs

non conceditur, quàm de bonis in ejufdem diftrictu conftitutis;

ut fruftra citra licentia: opem valerc intendas , quod vel adjutus

concefiîonis litteris (II tenorcm earumdem rcfpiciasj ratum non
Tome IL D
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effeceris : idemque Statuto Amersfurtenfi nominatim comprehen-
fum eft. Itaque ut ad quxftionem refponfo dcfungar, dicendum
videtur valituram difpofîtionem de bonis in iftius judicii tcrritorio

fitis , de fîtis alibi in noftra Provincia non item , ut hoc cafil

nec licentix litteris teftamentum fuftentari videatur, cùm iis non
alia coram.judic.io teftandi concedatur facultas, quam de bonis
fub eodem judicio conftitutis, adeoque quoad teftationes jur
diciales novi nihil conférant litterx conlenfùs , tcftationum earum
propterea duntaxat. mcmores , ne per noviter introductam coram
Notario ac teftibus teftandi formam, veterem illam judicialem
Viderentur fuftuliffe , quod & nuperrime in Curia tra&atum
memini : ut hxc documento fint laxiorem hac in parte protef-
tatem effe Tabellionum , qui ab Ordinibus noftratibus citra certx
ftationis alTïgnationem , toti Provincix creantur, quam judicio-
l'um

, quorum Ordines fuam cuique feparatam Jurifdictionem

,

I. Quid fi tcf- intraque oleas fiias
(
quod aiunt ) coercitam elle voluerunt , nec

tetur quis coram alterius territerii res alienari , aut dominia mancipari coram al-
Cuna - terius judicio. Quamvis eo Jure , ut mihi quidem videtur, in

agris , ob infrequentiam Notariorum , non tam diftricte fit uten-
d'um , obtentâ nimirum teftandi veniâ.

Cùm licentix litterx duas duntaxat teftandi formas indulgeant, vel

in judicio de bonis eidem fubjetlis , vel coram Notario binoqnc
teftej quxfitum eft, an non fubfiftat teftatio facta coram hac
ipfa noftra Curia, qux litteras impertitur? Quod negandum efle

vel illud argumento eft , quod immobilia nunquam transferre

vel alienare licuerit , coram Curia Provinciali, fed fuo duntaxat
judicio, in quo funt conftituta , tefte Radelant. decif.SS _,

n. 3. De
mobilibus major forfan fit dubitatio, quod alienari ea etiam,
coram Curia , confueverint ,

juxta eundem Radelant.. d. loc. veram
nec illud aftîrmandum videtur : cùm licentix litterx in mobilia
ac immobila juxta fint feriptx , nec ab alienatione inter vivos

,

ad ultimas voluntates affirmative recte deduxeris argumentum.
Quemadmodum & JureRomano, facillima quamvis inter vivos
mobilium transferendorum effet ratio , teftari tamen de iifdem
minori cum folemnitate, quam de immobilibus , non licuit.

II. Aut eonjugi De eo accepi aliquando acriter in Curia noftra difeeptatum fuiffe

,

rdKjuit ufumfruc- valeatne conjugum difpofitio , quâ fibi invicem apud pagi fin

'"'"• Judicem uiumfruclum reliquiffent , quoad bona extra Judicis

illius diftri&um fita ? Affirmativa fententia an perinde vera fit

,

ac tum pluritate votorum prxvaluit , equidem addubito. Impu-
gnatur enim fxpe addu&is licentix verbis, quibus ufusfruclus conf-

tituendi in judicio licentia datur de .bonis eidem fubjeclis, ac

confequenter non concernant litterx bona aliis municipiis obno-

xia : nec movet me T quod movit tum alios , neftratem mutui
ufusfracKis fpecicm , quod ab alterutro nequeat revocari, natu-

ram fortiri contraclûs. Primo enim , cùm licentix litterx in hu-

jus ufusfructûs conftitutionem exprefîim fint feriptx , argumento
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eft ultimx potiùs voluntatis Jure eafdem cenferi. Quod è Patria

ordinatione clariùs elucefcit, an. ult. Rub. de pacl. ant. quo pro-
hibentur quidem conjuges fibi invieem bona donarc , vcl legare,

vernacule geven noch mateken citra mutui ufusfructûs caufàm , fçd

eo abjefto , ut eundem fibi invieem legent, in verbis.... Quibus
verbis geven pro donarc , rruecken pro legare , ordinatio noftra pafïïni

Uti confuevit. Vid. Rub. 28 , art. 1 & an. 4 Ut cxccj't'o fubjicia-

tur prohibitœ illi legandi , non donandi facultatif propterea forian ,

quod nonnulh putent maritum inter &: uxorcm , utpote in potef-

tate fua conftitutam , inter vivos contraftum non polTe fubfifterè.

Ex eo autem quod non iubjaceat hax voluntas alterutrius revo-

cationi , ne alioquin fe invieem circumveniendi praberetur facili-

tas, non tranfit protinus in nomen contractas : de quo videbi-

mus aliàs. Deindc ut maxime detnr per contra£tum inter vivos
conftitui conjugalem ufumfruftum , propterea tamen non evin-

citur voluntatem fubfifterè reipeclu bonorum alibi fitorum: confiât

quippe , nec inter vivos hodie alienari immobilia , vel tranferibi

in alium , nifi coram fuo quasque Magiftratu : ufusfru&us autem
connumeratur adeo immobilibus , ut nonnumquam pars habeatiu*

proprietatis, h! . 4, ff. de ufu fr. u tique quoad alienandi caufam : ut rei

alienatione prohibitâ , 8c ufusfruêms dationem , tanquam fpeciem
alienationis vel partem, prohibitam elfe cxprefîim, fit definitum,
lib. ult. C. de reb. alien. non aliénant. Unde &£ paftïm reponitur à Dofto-
ribus inter immobilia. Burgund. tracl. 1 , num. si , Argentr. ad an.

433, gl. 3. ri. 3 & 4. Chopin, de mon^-us Parif. lib. 2 , ut. S , n. 22 ,

Caftillo, de ufufr. cap. $2, num. 10. Barbof. in C. th. de ufufr.

ad lib. iâ, num. 16 , & plures ibidem alLg. Quemadmodum Se Or-
dinibus noftratibus placuit quadragefimum nummunl , rerum im-
mobilium alienationibus indiftum, perfolvi & ufusfruclus carum-
dem , conftituti nomine. . . . Unde conduclorcm inter àc ufu-

fru&uarium hoc intereft , quod ufusfruftus rcs ita afticiat ut mu-
tatione dominii non amittatur , neque ff. quibus mod. ufusfr.

anûttïtur:j cùm , re conduclâ alterius faclâ., novus dominus loca-

tioni non teneatur Hare, lib. q , C. locat. Sententia Curis, cujus Irr - Qu0 Jur<s

lupra memini, lata eft, den iç December 164S } tuffehen Pysbert «c m parte nia-.

Aertfi cum fociis , ende Willem Comelifi Ruyter. In manuferiptis ta-
™ r atua "

men annotatiunculis ad leges patrias , quai teruntur manibus -

omnium fere eorum , qui apud nos JurifprudentÙE facris in
foro operantur , ac authorem habere putantur Everardum,
vander Schuer , patronum quondam in caufis apud nos multum,
verfatum , notatum reperi , fentent : â Curiae noftra; , latâ menfç
Junio anno 1^6, ac in luprema Mechlinienfinm Curia, confir-

matâ , intellcûum fififie ufumfruftum omnium bonorum, quem
conjuges apud a6ta Civitatis publica fibi invieem erant clargiti,

porrigi etiam ad bona aliunde extra Civitatis territorium fita,

icholiifque iftis expreflum eft fpeciali Civitatis confuetudine ju-

dicatum niti , non comniuni Provincial lege aut more ; idque &:
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mihi vcrifimile fit, quod ex fentcntia, quâ prxfcripta fiint a&a
proccffûs , id ipfum controverfix compercrim intcr partes fuiffe

agitatum , ac prxterea interlocutione , diffinitivam illam anté-

cédente , edixifïe Judicem in nonnulla effe inquirendum : haud
dubie quo fibi de ipeciali illa Civitatis prxrogativa ac confuetu-
dine plenior fieret .fides. Eoque magis adducor , ut hoccredam,
quod indiftinéte patriâ ordinatione, art. ult. Rub. de paclis ante-

nupàalibus , fcripfum exftet , Iicere conjugibus , coram Civitatis

judicio, legarc fibi invicem bonorum fuôrum ufumfruftum : ut

hxc ordinatrôj qux Carolum V , auctorem habet , tanquam pof-

rerior &i ad fpeciem diréeta, dicenda lit abrogafic anterioribUs

ac gencralibus licentix litteris, jam tum ante per totam Provin-
ciam frequentatis , ut apparet ex traditis Radelantii , d. decif. 12s,
fol. 24Q. Confimiliter in iifdem annotatiunculis légère cft', pro-
nuntiâffe Curiam in bonis ubicunque conftitutis, vires obtincre

tefta,rrienturh apud Judicem pagi de Hagefteyn conditum : vertus
ambigere fe feribit Annotator, utrum ipeciali loci confiietudinc

innixa fit fententia, an eo ductus fuerit Judex , quod petitione

.legat'i teftamentum approbaffet adverfarius. Ut vel hinc liqueat

,

quàm non fit ftandum gregariis iftis arreftographis , qui res nobis
enarrant judicatas a Senatu, cui non interfuerunt , quofque fxpe-

numer'6 in proferenda decidendi rat'one non parum videas hal-

"lucinari. Quâ nota, utinaiii apud Belgas non laboraret Chrifti-

nxus Decifionu.m icriptor Mechlinienfium, apud Gallos Papou»
ambo alioquin non indiligentes Practicarum Obfervationum cor-

"rogatores, plurimxque Iectionis.

iv. De bonis Atque hxc de bonis in ditionc noftra fitis. Idemne dicendura
eitra Provmciam çrit , îi quis vel indigena , vel exterus teftetur hîc de bonis fitis

fum
cur

g
COnf

^
n" alibi ? diipar bonorum , par peribnarum ratio eft. De bonis namque

no =
"

atU a" altcrius regionis qui apud nos teiletnr, quicunque is tandem fuerit

,

a confenfus impetratione immunis eft : quod licentix litterx intra

bona in Dicecefi noftra conftituîa , exprcfïîs verbis conclufx fint :

quare cùm de bonis alterius Jurifdictionis nihil tribuatur licen-

tix , nec fbrfan fas effet ut tribuerctur , palam cft eorumdem bo-
norïim adfpeftu nullas litteris iftis partes eue , nihilque liceutiaî

impetrationem operari.
V. Qmd in ju- Diximus ad bona alibi fita teftandi licentiam non pertinere.

Quid igitur, de iifdem bonis , fi apud nos in judicio teftatio fiât,

eritne ea valida ) Valere cam fi dixerimus , vero erit propriùs

,

infuper habita quoque fubditum inter & exterum diftinctione , ut

oftcndimu's iupra : ac liect Provincix noftrx peculiare fit, ut

apud altcrius Judicis acta celebratum teftamentum ad altcritis Ju-

dicisterritorium'ailt bona eidem fubjecra non pertingat , de bonis

tamen cjufdcm noftrx Provincix id exaudiendum eft, alioquin

ante diximus fuffiçcrc, f\ teftamentum folcmnitates habeat, quas

locus rei fitx exegerit. Unde & ad bona in folo Hollandorum.
fita hauddiibie vires teftamentum- explicabit, quod & ubi mos
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fit tcftandi in judicio , tefte Grotio, in fijn Inkyd. lit*. 2 , part. 17 y

verf. op twee myfen. Qux tcftandi forma Jure queque Rcmano-
rum comprobata eft , lib, ip, C. de tejlam.

His anne&ere lubet, quod nuperrime in Curia noftra in dif- VI
- Dominoft

ceptationem cecidit : Valeatne teftamentum Montfortienfis , oui
tnc an teftcraa t

n r
, . /\ji- /< ti t_--/~^ x coram Prartoie ac

illud xger, impetrata tcftandi liccntia coram Prxtore binilque bca- duobUs Scabmis.
binis domi ordinâikt? & in negativam îententiarh confonantibus
VOtis itnm eft, hoc anno iûyi

, fub j'ejlum Pafchacis , in caufa van Ni-
colaes vander Meer ende Guerrit Beernt]\. Quod trajectinâ civicâ lege,

quam déficiente Patriâ, fequi amant Provincise oppida, cautum
fit domi cuique fux non aliter teftari apud Judicem fas effe quam
convocatis fupra Prxtorem quatuor Scabinis , duobus pluribus

,

quam fi in Jure vel in loco Juri dicendo deftinato fuprema con-
derentur : nimirum quod extra judicii locum major occatlo &
fufpicio fraudis fit , ut propterea etiam major deiidcretur cautio

,

ex doctrina eorum quos citât Msevius , ad Jus Liibecenf. pan. 2 ,

tic. 1 , art. 2 j num. 12S. Qucmadmodum & alias feptem requiri

teftes in teftamento cjus , qui illud extra afta judicialia , vel in

alio quam judicii loco, liect coram Judice ordinaverit, Doftori-
bus probatum eft. Vid. Barry , de Sûcçejf. lib. 1

_, tit. 2 } num. 4 3

quam in Jure tcftandi viam cùm elegerit hic teftator , & folem-
nitatibus ejuidem fit adftricîus necène eft , praefertiïn cùm licen-

tix litterx formam tcftandi in judicio non immutent; ut prop-
terea aptari hue poflit vulgata feriptorum régula , concédant
tcftandi facultatem datam intelligi fecundùm folitam loci Con-
fuetudinem, ubi teftamentum conficitur. Vid. Mafcard. de Statu-

torum interprétât, concl. 7, num. 2j _, alleg. AJJIicî. & alios.

Idem quod diximus de Provincial Oppidis , num obtinebit & VII> An ia

in agro ) Variatum fententiis eft , aftirmativâ modo Curia: proba- agro s

ta, modo negativâ , vid. Radelant. decif. 117. Novillïma pro ne-

gativa decifio , ut tempore pofterior , ita &: Jure mihi potior eft:

ob infrequentiam namque hominum remitti aliquid de nume-
rofo illo Scabinorum numéro à ratione alienum non videtur. Ne

,

cùm quinque forfan de judicio haberi ncqueant , quod in pagis

Scabinorum numerus minor , quam in Oppidis eue ibleat, nec
fit copia adhibendi Notarii, ukimo folatio priventur mifclli

homines. Qucmadmodum & Romano Jure agreftium fuprema
folcmnitatis laxamenti aliquid fuper hoc ipfo teftium numéro
promeruerunt. Judicatum habes inter lan Rutgerjfc contra d'We-
duwe van Adriaen RutgerJ}\ 3 menfe Oclobri 16 17, quo plurali , id

eft , duorum Scabinorum numéro Curia contenta fuit.

Illud nos iïftat forfan , an Ultrajedtini teftatio abfque licentix
cic^

In
'

lf"rf
lhi

litteris alibi facla, viribus fubfiftat ratione bonorum qux intra
tèftctur ukrip--

Provincix noftrx fines funt? Subfiftere dixeris ex eo, quod ad tmus de bonis tîc

folemnitatem pertineat hxc licentia,.ac confequenter non pro- fîcis

î

ducenda ad teftamenta alio in loco ordinata. Vcrum contra forfan

fe reshabeat, quod licentix hujus impetrandx nccefUt-is non cou-
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cernât a£tum teftandi in génère , nec quofvis teneat teftantes UI-

trajedti ,
qux natura eft folemnitatis aftui generatim prxftitutx :

fed ad fpeciem diredta eas duntaxat refpiciat teftationes, qua;

de bonis interponuntur fitis in hac Provincia , adeoque inftar

Statuti realis certa afficiat bona : unde ôc Chriftinxus , ad leg.

Mechlin. tit. ly t artic 3 3 in addit. in princip. tradit forma bonis

Mechlinienfibus ad teftandum prxfcriptâ etiam opus efle ei , qui

alio in loco teftamentum condiderit , afierens fecundùm eam fen-

tentiam fxpiùs efle judicatum , quam & confirmât Wamef.
cent, 6 , conJ.y i num. 2 & feq. Ex quibus & illud eflîcitur nec ab Hol-

lando fuo in domicilio Jure condi teftamentum de bonis hïc fitis

citra licent'x opem : quippe cùm illa exprefllm reftricta fit ad

bona Trajectino in folo pofita, fatis conftat non refpicere licen-

tiam fubditos folummodo aut noftrates, fed in rem feriptam

merc realem efle ; ac proinde ratione bonorum hîc fitorum , fo-

renfes fubditofque ligare ex xquo, ut pluribus explicat Wame-
fius, d. loc. num. 4. Hanc tamen fententiam fi diligentiùs exeuf-

feris, erit quod de veritate ejus addubites. Ante oftendimus licen-

cias vim apud nos in eo efle, ut beneficio ejus liberemur ab eo

Jure , quo apud Judicem cujufque loci , ubi bona fita funt , teftari

adftringimur : ac prxterea id favoris datum efle ultimis voluntati-

bus ex cornmuni Doctorum placito adftruximus, ut non necefle

fit adhibere loci cujufque folemnitatcs , ubi res foli habueris ; fed

iufticere , ut tefteris pro more regionis, ubi tibi fuprema contin*

gerit ordinare. Unde & quondam Curia noftra intellexit valere

teftamentum Trajectini, conditum in Hollandia , citra licentix illius

litteras , de rébus qux noftrx ditioni inhxrerent , wjjchen Çornelis El-

bertf^ cum fociis }
appellanten van die vanden Gerechte , van Mijdrecht ,

contra Gebhehen Albers go-appelkerde den S Januarïi 1593- Quod fi quis

fequi malucrit, ita demùm fequatur, cùm non apparet, aut evi-

dens conjectura eft teftatorcm eo fe animo alio loci teftatum con-
tuliife , quo Statutum domicilii fraudaret , aut illud xris

,
quod

impetrandx licentix nomine apud nos penditur, fubterfugeret

,

quo caiu fraudem committi , Doctorcs aiunt, de loco ad locum,
de qua Peck. de tejlam. conjug. Ub. 4 t cap. 2ç , num. 3 , Mafcard.

de flatta, concl. 6 3 num. 134, & fequentib. qux fraus fi abfuerit

,

dici pofïït nec ex eo infirmatum iri teftamentum , quod teftator

poftca non impetratis licentix litteris moriatur domi , argumento
eorum, qua; luculenter tradita funt apud eundem Peck. Ub. 3 t

cap. p. Quamvis pro contraria opinione quxdam adducat Mxv.
ad Jus Lubecenf. paît. 2

_,
tït. 1 _, art. 16, circa finem.

IX. De agio liccntix litteris comprehenfum eft ad bona emphiteuticaria eas

emphiteuticario non pertinerc. Unde mirum pofïit videri, cùm illa apud nos
cjuomodo tefte-

par i Cum feudis fuccedendi Jure utantur, licet in reliquis fere

di (crêpent, cur non &: hîc fibi idem Juris in utraque Legifiatores

efle volucrint' Apparet fane majorem apud illcs emphiteufeos

quàni feudi aut aliarum rerum favorem fuifle , quod de his citra

mur.
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confcnfum teftetur nemo , cùm fupcr illa infpici vclint verba fcrip-

turx , quibus res in emphiteufin data cft , ut , quidquid eâ com-
prehenfum fit , cuftodiatur , inftr. Curia , rub. 1 > an. 32. adcoque
fi fcripturâ contineatur, citra confcnfum domini de emphitcufi non
iri tcftatum , Jus domino falvum manfurum effc atque illibatum ,

fin veto de co non fit convcntum , loco confenfûs dominici adhibcri

licentiam Çuriae , ut in rcbus fit cxtcris ; quamvis hodicquc païlîm
confenfiim domini implorari non ignorcm. Quod argumento'cft ob
frequentiam tcrrarum fterilium , quarum ctiamnum apud nos ma-
gna copia eft, emphiteufcs potiùs, quàm fcuda, majores noftros
voluifle multiplicare , adeoque excitare dominos, ut darent terras

in emphiteufin, quo diuturnioris ufûs ac frucKis invitamento ad
impenfiorem earum culturam emphitentas obligarent.

Traclatum nuper eft in Curia , utrùm in caufam pauperum x. QuomoJo

fubiiftat fine licentia facla teftatio \ Lite fuper agro hxrcdem inter in Pix caufic fa"

&c legatarium ortâ, qui utrimque fiduciariam poftulavcrant adjudi-
voreiT1,

cationem, Curia vindicias fecundùm pauperes dédit, 3111101650,
circa feftum Nativitatis Domini. In quam fententiam & olim vi-

deo confuluifie Sercerium. Exftat famofi apud nos, dum viveret,
patroni confiliuiTlj in het derde Deel vande Confulcatien

_, conf. 12s,
fol. sgi , eoque faciunt Radclantii, dteif. 12j , num. 34 3 quod hanc
habet rationem, cùm licentia: in hoc fint comparatx., ut carum-
dem beneficio condita teftamenta perindc valeant, atque fi Juris
muncipalis folcmnitates fuiflent obfervatx , confequens efle pri-

vilegiata teftamenta, qux folemnitatibus iftis relaxata funt, ad
caufam Iitterarum licentix non pertinere : quorum in numéro
reponi conltat , Romanâ lege, teftamentum inter liberos, ob id XI. Quomodo

ipfum licentix illis litteris nonobnoxium, ex Curia: noftrx pla- intet ilt,ei0&>

cito apud Radelant. decif. 44. Pontificiâ lege teftationes in uïum
pauperum fadas , cap. relatum , de teftam. Vid. Joan. à Sand. decif.

Frif. lib. 4, tit. 1 } defin. 13. Cujus pix caufx nomine venire relic-

tum famulis aut fimilibusperfonis, qui xgre vitam tolérant, etiamfî

exprefle non fit adjccïum , ad pias caufas, Curiam noftram cenfuifle

accepi , op den ip Decemb. 1648, in caufa van Cornelia Porfes re-

quirante
_,

contra Cornelis van Rijnevelt qualitate qua , gerequireerde.

Firmatur fententia traditis Corenii, Decifion. 31 , num.' 28. RebufF.
de [entent, provif. art. 3 , gl. ult. verfic. ult. legata , &c. Quamvis, (i

verum amamus , Juris civilis rectior aueloritas , quo communi
Juris ratione muniendum efle ejufmodi teftamentum fatis appa-
ret, ex l. 13 3 C. de facrof. Ecclef. tanti apud nos efle debucrat

,

ut negaremus eam antiquari pofle ullo flaminis decreto, pauper-
tatem prefitentibus fxpe plus fatis amico , cùm& videam Senatum
Parifienfmm dubitâfle, an protdtamento oporteatobfervare, quod
morientem locutum efle teftes afleruiflent, propterea quod hodie
planior teftandi forma fucceflerit in locum Romanorum rituum

,

ac proinde ca faltem fervanda veniat folemnitas, cui municipalis

cujufquc lex teftamenta fubdiderit. Habent Chopin, de privilèges
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rujlicor. lib. 3, cap. 7 } num. 9 3 Chatond. lib. 11 , refp. 47 , circd

finem. Chriftinxus , ad kg. Mechlin. tit. ij , art. 1
_,
num. 42, de viri-

bus difpofitionis addubitat Grot. in manuducl. lib. 2 , part, ij , in

fine. Sane pictati Evangelicx haud confentaneum effe , civiles bo-
norum acquifitiones , legum nexibus , piœ caufx favore , eximi
purior religio jam pridem animadvertit, idquc ipfum huperrime.
difput. de tejlam. rnviltg. thef. 10 , non inconciniie complexus eft

leciiffimi irigënii, ac fingularis facundix Juris anteceffor, Henri-
cus Morcelle, qui mini prx caeteris audtor fuit, ut ariimum ad
feribendum appcllarem, nec inftare monere ut incœpta perage-

rcm, unquam deftitit , uique adeo donec perpulit.

xn.Quomodo Eadem in caufa 6c hoc dubii motum fuit , utrùm fine domini
teftetur emphi- dircûi confenfu de agro vcdtigali teftandi ad pias caufas faculta-
tcuu? tem habeat énïphiteuta, fi expreffim pa&is fit cautum, ne fine illo

confenfu teftari fit liberum. Nihil mini periturum veritati videtur,

fi habere negaverim. Rcmiflio quippe folcmnitatum nihil ope-
ratur in praejudicium dominici confcnfûs, cujus impetratio non
folemnitatis eft , fed Juris, domino in agro ex ftipulatione corn-
petentis.

Xtii. Quomodo Quare de feudis & ad pias caufas , teftans fine domini confenfu
vafaiius, & quid teftamentum labefactat , ciim &: hîc confenfùs impetrandi neccfïi-
imei libcros; tas caufam trahit à Jure domini, cui inconfulto vafaiius non ob-

truditur : privilegiata autem caufa nunquam trahitur in alieni Juris
imminutionem ? In quam fententiam propenderc videtur. Chriftin.

Vol. 1
_, decif. 304, n. 26 j hinc 6c recte traditum eft apud Fred.

à Sand. ad confite t. feudales Geldti& y tit. 2 } cap. 1 _, eo confenfu
il li quoque opus elle qui inter liberos condat teftamentum, quam-
vis 6c hoc privilegiati fpecics fit.

XiVc Qaid fi Tandem 6c illud monendi fumus , cùm, art. 32 , rub. 1 3 inflruc-

dominus fubdi- tionis nojlrm, fcriptum fit dari licentiam teftandi de feudis quibuf-
tus

,
non vafaiius cunque , quorum domini dire&i vafalli funt , & fubditi Ordinum

Ordinum fcerici Trajeclenûurn , judicâlle Curiam die altimâ Juliïrspif, fufficere al-

terutrum, ut, vel vafaiius fit dominus , vel fubditus, atque ita

fubftitiffe teftamentum vi conceflionis Provincialis conditum,
citra confenfum Prxpofiti Ecclefix Trajeârenfis majoris, unde
recognofcebatur feudum. Idem a Curia intellectum contra Abba-
tem Sancti Pauli : quorum dominorum uterque fubditi crant
Ordinum Trajcctenfium , vafalli non erant, quod fuam fibi pecu-
liaremque Curiam fcudalem haberent. De utroque teftatur 6c Ra-
delantius, decif. ///.

C A P U T
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C A P U T V.

De Statutis reallbus quce circa acïûs feu difpojiùonis verfantut.

fubfiantiam.

S U M M A R I U M.

I. Statutum ne conjux conjugi donet y leget 3 reale ejfe , adeaque non IU

cere conjugibus Hollandisfibi invicem relinquere bonafita Ultrajecli,

II. Contra. Ultrajeclinos fibi invicem efficaciter relicluros bona conf-

tituta in Hollandia.

ÏII. In Geldria Jica bona t tejlationem de allodialibus inhibente t non

item.

IV. Geldrorum contra de bonis apud nos fitis tejlationes tenere.

V- Statutum , in res ubicunque Jitas fcriptum exprejjim t forenjibus

bonis legem non ponere
, fed aclionem generare perfonalem t

quâ confequatur rei aftimationem is cujus interefi eam legatant

non effe.

VI. Quid tamen Jî Statutum loci reifits. rejijlat difpofitioni conjugali ?

VIL Si qu'is apud nos decimo quarto dtatis anno teftetur , frufira-ne is

erit quoad bona Jita Mechlinidi vel alibi 3 ubi atas ad ttfian-

dum defideratur major?

VIII- Num locus ubi tejlatio peragkur , inducat Juris diverfitatem
, fi

ut nofiras de fui territorii rébus teftetur in Geldria 3 de Geldri-

cis contra apud nos Geldrus ; vel noftras rerum Uhrajeclina-

rum liberalitatem in conjugem conférât in Hollandia } vel contra ?

IX. Ultrajeclinus ex uxore prolem non habens 3 vel Amerfurtienfis
_,

cui liberi funt communes _, an Jus habeant alienandi res Jitas

in Hollandia t ubi citra confenfum uxorium alienatio licita eft.

X. Ubi de poteftate mariti nojlratis citra venditionem ac aliénation

nem immobilium ac difperditionem.

XI. Ac praterea de ejfeclu hypothecs, à marito illiberi fine confenfu

uxoris conflitutA.

XII. De ejfeclu communion'is conjugalis quoad bona extra locum domicilii

contrahentium conftituta.

XIII. Paclitia conjugum communio an protendatur ad ejus territorii boni

ubi illa communio non frequentatur.

XIV. Confuetudinaria feu fiatutaria bonorum inter conjuges communio ;

cujus natura ac ejfeclâs ?

XV. Communione non obtinente eoloci, ubi contrahitur matrimonium t

nec communicantur bona alterius loci _, ubi frequentatur commu-

nio. Quid tamen fi tum nominatim pacla fit communio ?

Tome II. E
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XVI. Quod Jus cujujve loci fpeclari conveniat _, in dirimenda crédita*

rum de prioritate 3 contentione.

XVII. Quod in feudis , loci feryientis , an Cur'u dominantis.

SEd de folemnitate tantnm eft, imô plus nimio forfan quant

pariebatur Commentarioli noftri ratio. Verùm quae de noftrate

îeftandi licentia , indicta aliis, in gratiam popularium différai

paulô ùberiùs , condonent exteri. Tandem ergo ex percunctandaï

vint qiu-cflioncs
, qua: ipfam aftûs fubftantiam concernunt , vcl

res de quibus difpofitum fuit. Exempla funio.

Conjux conjugi nil donato , nil relinquito , ut apud nos Ultrajeclinos.

De rébus foli allodialibus nemo tefiator, ut apud Geldros.

Vir illikeris immobilia Jine uxorio confenfu non alienato 3 ut nojlrc*

rum civicâ lege comprehenfum eft.

Vir idem ne vel exijientibus liberis facito 3 .
ut apud Amerfurtios mu~

nîcipaûs lex tenet.

Vir decimo oclavo anno major 3 ante yigejimum tamen, immobilia non

alienato, ut patria habet ordination

i. Statutumne Pcrfequar fîngula : & quidem de primo quxfito multa apud
conjux conjugue- jnultos feriptio eft, aftirmantibus aliis reale efle, nec territorium
ge:,reale,

egredi Statiitum , quo conjugibus inhibetur fibi invicem gratifi-

candi facilitas, aliis pcrfonale efle contendentibus. Quarft'ionis

diîigcntiùs excutienda: caufam rnihi ptaebu.it nuperrima litis illuf-

tris apud nos terminatio. Dicmenus , ïndise Orientalis , quœ Bel-

gis unitis parct , Prafectus , cùm in arce Batavia diem obiiflet,

feriptâ ex uxore afle harrede, ac confequenter etiam eorumbono-
rum , qux in ditione Trajedtina fita eifent. QuacGtum eft , cùm
per loci noftri leges inhibita fit omnis inter conjuges gratificatio

,

citra mutni ufusfrnctûs caufam , noftratia bona propinquis cédè-

rent ab inteftato , an feriptae haeSreçfi ? Causa ad Ordincs per mo-
dum revifionis , ut loquimur, perductâ , ac compluribus in fen-

tentix difquifitionem vice facrâ venire juffis, afiàtim fuper eo
difeeptatum fuit : perfonale nimirum ,- an reale habendum fit

noftrum Statutum. Videamus quid in utramque partem pofllt

afferri. Sui cuique (èntentiae non défunt afiertores. En complu-
rcs eorum , qui perfonale efle Statutum , adeoque exteros non
conftringere propugnant. Teflaur. qiufi. forenf. lib. 2 3 qu&Jl. 4. 3

mtm. s. Merlin, de legitim. lib. 3 3 tit. 1 , quœfl. ip 3
num. 14 verjîc.

Jafon. tamen. Corafi de art. Jurif. part* 3 , cap. 13 , circa. Noftras

Radelant. decif. 126 3 n. 12. Carpan. ad Statut. Mediolanenf. cap. 2ps t

n. 16 , 17, iS. Pif. var. refolut. lib. i 3 cap. 1 , n. 17. Pingizer.

qudft. 2q 3 n. 4p, ji 3 s2 3 ss. Et ii quidem hifee argumentis ju-

vari videntiir. Quod Statutum vcl Confuctudo normam praefai-



Hollandis cou-

È STATUTORUM DITERSïTÀTË.
3 f

t?ens certo a£tui à perfona peragcndo , fine cujus a£tûs intervcn-

tu contra Statutum nil queat committi , in perfonam , non in rem
fcripta eue videatur. Quod ex certo pofita perfonarum generi

,

fundataque in ratione ftatùs conjugalis adeoque qualitas perfo-

nalis , perlbnis , non rébus data eue videatur- Quod Statuti ratio

eadem apud nos fit , quae apud Romanos prohibenda; donationis

intcr vivos fuit, ne conjugalis amor pretio fit venalis , adeo ut eâ

iubditorum duntaxat commodo ac tranquillitati profpectum dixe-

ris. Quid autem ad Ultraje&inos Hollandorum conjugum dii-

cordiae ? Atque ha;c quidem in propofito Statutum pcrîbnale eue

,

adeoque ad extercs non pertinere arguunt. Contraria tamen fen-

tentia rationibus fuftentatur fortioribus , ac longe plurimorum ,

.& quidem nobililîimorum Scriptorum tulit fuffraeia. Argentr. .

ad conjucc. Bruan. ad art. 21S
,

gl. 6. num. 2p. burgund. ad confuet. ' °
a efl

-

g
j|Laro

FlandrU , tracl. I, num. jâ & 41. Moliil. ad Ub. 1 3 C. de fumma fibi invicêm bon»
Trinitat. Daiïel. ad confuet. Luneburgenf. cap. 8

_,
num. 20 , 21 & 22. apud nos fita.

Pcck. de tejlament. conjug. Ub. 4, cap. 2$ , num. 6 & 7. Cuvck. ad

confil. Graveta S44. Chxval. qus.fl. 724. BoilVOt. quafi. notabil. in verjîc.

injlicution d'héritier
, quafi. s- Chriflin. ad Leg. Mechlinienf. t'a. ij t

art. s , n. 4, Confilium apud diffentientem Chaflan. ad confuet. Burgund.

Rub. §. 7 , verb. per teftament. num. 12. Eamque fentcntiam hoc
argumentum tuetur , quod , ut perfonale dicatur Statutum , non
oporteat infpiccre rationem, qua; movcrit forfan Lcgiilatores

,

nec non quibus perlbnis , aut quorum intuitu Jus ejufinodi fit

comparatum , veràm quid qualeve illud ipfum fit quod prohi-

beatur : ut fi reale fit prohibitum, qualis eft rerum inter conju-

ges alienatio , reale audiat Statutum , adeoque denominatio Sta-

tuti defumenda fit ab objefto , feu re ad quamapplicatur, perfo-

na;, vel inhibita, vel permina agendi facultas. Undc certifîîma

«fu ac obfervationc régula eft , cùm de rébus foli agitur , & di-

verfa funt diverfarum poPienlonum loca & fitus, fpedtari femper
cujufque loci Leges ac Jura ubi bona fita efle proponuntur, fie

ut de talibus nuîla cujufquam poteftas fit, praeter territorii le-

ges. Exornat hune locum Argentr. ad d, art. 21$ } gl. 6 _,
num. 2 s

probant Frédéric, a Sand. tracl. 1 , lit. s, cap. 2, §. 4, num. p 3

fol. mihi 24s. Goris j in Adverfar. tracl. 1 3 cap. 6 > num. 12. Per-

fona; autem viri &c uxoris fît mentio , non ut perfonale évadât

Statutum , fèd ut apparcat de quo hominum génère loquatur ,

Arg. leg. 7, §. S 3 de paclis. Porrô quod Jus hoc inductum dixi-

mus ne turbentur matrimonia , tiubaverit hoc neminem. Fac
enim conjugum qualitatem caufam dedifle legi, ne dixeris ta-

men inde legem iplam perfonalem efle : feparanda quippe ratio

xiifpofitionis ab ipfà difpofitione cft : ea namque in rem fcripta

,

realis elfe non définit, perfona; liect lata intuitu. Verùm nec tam
perfonalis illa qualitas in confideratione noftri Statuti eft , quàm.
favor lcgitimoruui haçredum , ne iis profusà conjugum erga fe in-

Vicem Uberalitate hœreditas intervertatur , idaue ipfum probant
Eij
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Chaflan. d. §. / , verb. donationis y num. j. Peck. de teftament. cor.-

jug. lib. 4 , cap. I
_, num. j. Argentr. ad Cor.fuet. Britann. d. loc.

num. 2g. Burgund. d. tracl. §. 44, & in proloquïo , n. 8. Idque ipfutîï

il noflxatem legem adfpicias, indubium eft : tcnet enim apud nos
reciproca ufusfru&ûs donatio, ctiam eorum conjuguai, qui for-

tunis, œtate difpares funt, valetque collata in valentem ab altero
qui faro propinquus fit, ut tum mera omninô compendii fit

captatio:cùm Romanx prohibitionis ratio donationibus inhxrens
inter vivos oranera inaequalem intcr conjugcs gratifkandi ma-
teriam excludat. Atque 6c omnia Jura fucccdendi ab inteftato
fcripta funt in favorcm hxredum legitimornm

, quœ tamen prop-
terea ncmo dixerit cfle perfonalia. Ad hœc fumma ratio cft quœ
pro hac fententia facit. Quid> Ulrrajeclinarum rerura in conju-
gcs tranfcribendarum Jus fubditus non habebit, habebit cxterus ,

eorumdem bonorum rarionc , melioris conditionis futurus quàm
indigcna ? Atque ha:c fententia in caufa modo nicmorata omnium
calcules tulit.

II. Contra Ul- gx fuperioribus &c illa définira quacftïo cft aux per contrarium

SEÏÏîfl! 1
movetur, Ultrajcftinum rcs foli Hollandicas emeaciter reliclurum

na conftuuta in
c011

)
11» 1 - m rcm quippe fcnpta prohibitio fines terntorn non egre-

Holkiidia.
" dietnr , adeoque nec Iegcm ponct bonis fitis in Hollandia. Illud

fumma providentiâ receptum cfle ante docuimus , ftatus aut
conditio perfonaê Ci afficiatur , per confequentiam res quaflibet

adftringi , ut ab ejufmodi conditionis perfona eœ ncqucant alie-

nari , caeterurn direfte res afficere , aut in ea caufa conftitucre

fundnm fibi non obnoxium , ne in ceïtas perfonas alienctur,
omninô 'us effet dicere extra territorium, qux nullius Sratuti

direclô vis eft atque efficacia. Et certe cùm ad noftri territorii

fundos , qui ad Hollandos pertinent , etïèctum porrigant Statuta nof-
tratia, ut judicatum fupra : nonne viciflim fuâ lege loci teneri arquum
cft Hollandici foli rcs ad U'trajedinos pertinentes! Et in hanc
fententiam fuper bonis noftratibus refpondiffe video , R. van Am-
JlerJam , apud Hollandes, ut accepi , patronum quondam cele-

• berrimum. Legiturconfilium.... confit. 37. Confentiunt Brodeau fur
Louè'c j lu. C. num. 42 , circafinem. Bui'gundllS , ad II. FlandrU tracl. i y

num. 40,41. Charond. lib. 3 3 refp. 16 3 idem _, aux Coutumes de Pa-
ris, ut. des Donat. & Dons mutuels, art. 281 3 in fin. fol. miki 203,
Barry, de Succejf. lib. i 3 tit. t, num. 463 in fine. Peck. de tefiament.

conjug. lib. 4 3 cap. 28. Chopin, ad II. Parifi lib. 2 , lit. 4, n. IJ,
& de privileg. rufiicor. lib. 2 , cap. 2 , num. 4. "Wamcf. cent . civil. 6 ,

conf. 63 num. r , verfic. C&terum. Qux fententia juvatur & art. 32, pa-
triarum confuetudinum

, juflu DucisAlbanicoIleclarum, quobona
noftrarinm extra ditionem conftitnta, in donationibus, legatis ,

ufusfruftûs donationibus &: fucccfîîonibns dijudicanda effe me-
morantur ex loci cujufque lege , ubi fita funt.

III. In Gcldria Eodem ex fonte promanat alterius controverfîa: decidendx ratio ,

£u bona tcilacio- quâ quacritur , an qua; apud Geldros tencC confuctudo, ne cui de
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Tebus allodialibus teftari liccat, conftringat &: forenfes de bonis „em deallodiali-

in Geldria fitts ctiam aliô loci teftantes. Cujus quoque affirmati- bus inhibent,

v^in adftruxit optimus patrii fui Juris interpres Frédéric, à Sande, 110n "en»-

ad CouJudC. Fend. Geldria 3 tracl. I 3 tit. 3 3
cap. 2 , §.4, num. ç 3 fol.

mihi 24s , vel co veriorcm , quod ha:c alienandi prohibitio nec
rerum quarumeunque lit, fed allodialium, nec quoeunque teneat
modo, fed per ultimam duntaxat voluntatem, adeoque non om-
nis generis, omniumque rerum vetita lit alienatio : nedum ut age-

retur de perfonx ftatu, quando demum perfonale dici Statutum
ante demonftratum eft. Unde recte traditum eft apud Prxfid. Everârd.
confd. ji 3 num. p 3 reale eiTe Statutum de uno génère bonorum
tefhri prohibens , de altero permittens.

Cafui , qui è converib eft , idem us , eademque qua: fuperio- IV. Geldromm
ribus, conftat ratio : nimirum integrum efle Geldro de bonis extra C0iura

> de bonis

Geldria: limites conftitut;s teftamentum condere : eoque magis
apui nps fi:,s Ief"

quod teftamenti factio Geldris in univerfum non fit adempta , nec
ta:ioncs uncre -

ita quaii peribna ipia teftamenti faciendi foret incapax : allodia-

lium namque ac immobilium finibus inclufa prohibita , alterius

generis , aut loci praedia non arficit.

Diximus rerum alienationibus impofita Statuta ad alibi fita non v. n: statwo
produci , neque ea quoque in dubio caçienda prsfumptio eft, ut fa;p:o in r_ s ubi-

alieno territorio leges imponere voluifle cenfeantur Legiflatores , cuiique ficas.

Ut recte obfervat Burgund. d. tracl. /, num. 4s, circa Jinem. Quid
autem , û in bona ubicunque lîta expreilîm concepta fit Confue-
tudo , ut ne vel ea legare , aut mortis caufà donare, iîbi invicem
fas fit conjugibus ? Dicendum eft donationem propterea non labe-
facrari : non enim potuerunt Jurifdictionem , ut maxime volue-
riiit ftatuentes, ad alibi fita bona directe porrigere : ca:terùm tamen
Jus in re Iicet non tribuat Statutum 5 perfonas tamen conjugum
aftringere nulla dubitatio eft , adeoque aftioncm gignere perfona-
lem , ut qui citra Statut prohibitionem rem naclus fucrit, alterius

han'cdibus perfonali arïione teneatur ad id quod eorum interfit do-
nationem celebratam non efle. Hue faciunt tradita à Burgund.
num. 4) & 46 3 non tamen ut ex eo quod fciverit prohibitio-

nem Statuti, irritaridixerisexdoli claufula, donationem: cui tamen
fimile quiddam ratiocinatur Burgund. if. tracl. 1, num. 31 3 circajinem3
cùm enim ipia donatio feu mancipatio teneat, nequicquam ré-

pugnante domicilii prohibitione > utique peenam aliquam non
meretur , quod lege fitûs permittente , me vel fcientilfimo , factura

eft : in tantum verô prohibitorium Statutum poterit imperare,
ut periona ei fubdita obtemperare habeat necefle, aut quod alteri

co nomine abfuerit, refarcire : commune enim DD. erratum eft, Sta-

tutum afficcre pofTe perfonam fubditi , etiam qucad bona extra

territorium fita, quando nominatim ftatuentes hoc edixerint.

Vid. laudatos à Grivell. decif. 104, num. 44 & 4s.

Hoc ita fi Statuta locorum ubi bona fita funt non répugnent, VI
- QoM fi re-

lut refluant ifti , quod eft in loco domicilii , qui cailis a praecç-
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pugnct ci statu- dcnti converfus eft, ut obfcrvatum eft ab Argentreo , ad 2it"t
tua) lou ici fit», gi, a

t
n , j L\\ Fac cnim Hollando Patriam lcgcm expreffîm dediffe

facultatcm conjugi gratïficandi de bonis ubicunque iitis. Refpeclu
rerara noftrx Provincix fruftra crit Legiflator Hollandus , & ne
guidera perfonalis nafcetur attio, quâ petatur xftimatio. Quia
Statutum loci , cui fnndi obnoxii lunt , répugnât difpofitione

prohibitivâ aut annullativâ : aliter enim fi dixerimus , perlufo*

rium redderetur Statutum Trajcctinum , & nulla poteftas fta-

tuenti foret in prxdia fibi obnoxia, qux ad Hollandes, aut exte-

ros pertinerent , refque efteftu eodem recideret , ac fi rei , con-
tra prohibitionem Statut! , légats deberetur xftimatio , contra
quam communiter traditum eft. Vid. Sand. lib 4 , tu. + 3 dt-

fi'n. 4.

VII. vîtatem Valde affine erit difquirere , utrum xtatis quâ teftari liceat de-
tcftanJi metimur fihitîvà lex , vim fuam proférât in externa alterius regionis prxdia.

ftatutafîuc

b° aa ^ tai cxcmPj°- Ultrajectina in Provincia, cùm niillum fit tempus
teftamenti factioni prxftitutum , frequentatur Jus commune , quo
uti mares quatuordecim , feeminx duodecim annorum de rébus

fuis legaverint , ita Jus eft.... ad excmplum Meldcnfis Provin-

cia: , in qua cùm itidem xtas nulla teftationibus ultimis aiïïgnata

effet , judicavit Curia Pariiienfis fupplcndam omiiîîonem ex lege

Romani , referente Chopin, de morib. Parif. lib. 2, ùt. 4. n. 6.

Eadcm qua: apud nos eft, tenct apud Hollandos 8c Antuerpicn-

fes confuetudo. Quanquam , fi non ex aucloritate , fed ex veritate

res xftimanda foret , quotufquifque erit, qui non dixerit prxmatu-
rius elle hoc tempus , quo de bonis in alium conferendis cum
fraude hxredum legitimorum, decernant adolcfccntuli 5 cum te-

nella illa aetas infidiofe obfequioluni ab amico vero internofeendi

facultatem non habeat; compertumque fxpe fit feriptes ab ca

hxredes, quos captator aliquis jufferit , vei cruftulis fuerit cblan-

ditus. Quare fi vel Parificnicm legem , quâ infra vigefimum quin-
tum annum de fendis teftari licet nemini : vel , fi hoc paulo al-

tiùs videatur excurrere , Mechlinienfem , quâ duodevigelimo ma-
ribus, fextodecimo fœminis teftamenti factio eft, vel Pictonum,
quâ idem licet maribus viceno , fœminis decimo oclavo anno

,

ratione ac xquitate patrio more an teftari dixerim , libéra magis
vox quàrh erfonea effet. Sed , ut id quod inftat agamus : quid fi

noftras teftetur anno xtatis decimo quarto , fortieturne enectura
dilpofitio in rébus, qux alterius regionis folo inhxreant, in qua
major ad teftandura defideratur xtas ? Sit dubitandi ratio , quod
de perfonarum xtare ac capacitate lata lex in perlbnam concepta
effe videatur, adeoque ad quxcuuque producenda territoria. Ve-
rùm contra reale Statutum elfe inde dixeris, quod in ftatum ac

conditionem perfonx non fit feriptum , fed expreffîm directum

in rerum alienationes aut alterationes, &: quidem per folam tef-

tamenti lpcciem, adeoque circumfcriptive ad iftum alienationis

actum , cujufmodi Statuta rcalia effe traditum ixpiiis : ôz vel
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înde in propofito confpiccrc cft, quod immoto perfonx ftatu

,

aux nulla ex parte tutelx fubducitur , auctoritate tutoris non
ipectante minons teftationcs , tribuatur noftratibus hxc teftamenti

faftio , adeoque cùm ftatus non turbetur , lex perfonalis dici nc-

queat. Unde nec Juftiniano noftro repoiîta hxc de teftandi po-

teftate materia inter perfonalia Jura , qux primo Inftitutionum

libro proiîtetur fe pertraclare, fed in fequente dcmùm libro tra-

dita , ubi de rébus fe a&urum edixerat , & in hanc fententiam

conceflit Mechlinienfe Concilinm, memorante Chrifti. vol. /, de-

cif. 2S2 j num. 1 2 _, ubi fpeciatim meminit teftatoris noftratis. In

eandcm &c Curiae Parificnlîs Senatorcs coïerunt prxjudiciis corn-

plulculis. Chopin, de moribus Parif. d. num. 6.

Locus autem , ubi atfïus conficitur, Jurifne diverfitatem indu- VlH.Numlocus

cat, videamus. Fac Hollandum tcftamentariam in uxorem largita-
u tel

y
a"° P cra

"

tem celebraffe Ultrajccti , Ultrajcctinum de rébus fuis, non re-
fjs

U

,j'iv«fitatcmj

pugnante foli lege teftatum elle in Geldria, aut utrobique per

contrarium Ultrajcctinum in Hollandia , aut Ultraje&i Gcldrum
iua ordinalTe iuprema. Suftincbiturne , aut irritabitur ordinatio,

prout habebit fe regionis mos ubi feriptio peracta fuerit ? nequa-

quam : formam enim ac"ms fpectantia diriguntur quidem ab ifto

Ioco : materiam autem dilpoiitionis , qux concernunt Statuta at-

tendenda funt, ubicunque alicui de bonis iftis teftari contigerit.

Unde cùm ejuimodi Statutis rerum duntaxat vetita fit alienatio ,

& quidem certo tantùm modo , adeoque ftatus perfonx non difeu-

tiatur aut turbetur conditio, coniequens eft dicerc Statutis iis

tanquam merc realibus, omni cafu locoque res aftici , ad bona
alibi fita non pertingentibus.

De prohibita conjugum donatione diximus , fuccedat illa prohi- jx. RTaritw

bitio, quâ per Statutum Trajcclinum vir Jiberis communibus noftras iilibcris

carens, immobilia citra confenium uxorium non aliénât, & fuo analienetiesHol-

more Amersfurtienfis ne quidem liberos habens. Eritne & illa Ju- Iand'«s G«e coa-

rifdi&ionis fus limitibus ita cireumfcripta , ut vis ejus nulla fit in
tcn 'uuxoris'

pixdia extera? Ego hic aliud à prxcedentibus haud facile dixerim.

Directe enim in rerum alienationem feripta hxc lex , realis om-ninô
dicenda eft : nec enim Statutum reale fit, an perfonale metiri

oportet a rationc qux à conjugali forfan qualitate fuerit ducfa 7

fed ab ipfa re , qux in prohibitionem Statuti ceciderit , de quo
fufiùs egi fupra. Atqui videri polfet prohibitorio hoc Statuto ma-
ritalem circumfcribi poteftatem , adeoque illud elfe perfonale , ut

vires obtineat ubique locorum : haud aliter atque uxorem , qux
in ttvtcla ac poteftate viri eft , citra aucloritatem ejus nullibi nec
contrahere nec alienari polfe fupra adftruximus : vcrùm Statuti

noftriverba propriùsexpcndenti, difparitas rationis in aperto erit.

lllic quippe mulieri poiita lex ftatum ejufdem turbat , ut mariti

in fe tutelam , quam in loco induit domicilii, circumferat mu-
Jier ubique. Cùm prohibitoria noftra lex in maritum fit feripta

,

cujus ftatus non turbatur, aut altcratur conditio, fed tarn fuas
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vcs quàm uxorias , vcl potiùs fibi cura uxore communes (com-
munioncm enim bonorum rcfpici dixeris à Lcgiflatore quam
induxerat inter conjuges articule» praxedenti ) mancipare volenti

marito ca lex ponitur , ut ifti fini comparcre neceiîe habcat con-
jugum uterque. Ex co autem quod apud nos prohibeat Legifla-

tor marito mancipare immobilia coram judicio.... haud dubie
fcripfiife cura duntaxat apparct Statutum in bona judicio illo

fuo fubjecla , adcoque ad alterius Jurifidiclionis prœcria non vo-
luiffe illud excurrerc. Non ita tamen ut ad formam ac~tûs fpeclet

prohibitoria Statuti oratio : quando in hoc requiratur confenfus
uxorius , ne ruerediis fuis vcl rébus foli temerè à marito privetur

mulicr : cùm ita demùm formam refpicere conftet confensûs
alterius adhibendi necemtatem , fi de nullo confentientis agatur
incommodo , Tiraquell. ad leges connue, gl. 6 , num. s <S* 7 , ut il

noftras innupta apud Geldros iret litigatum , ubi pro more ibidem
De potefl-atc recepto curatôris aifumendi folemnitate adftringeretur. Verum ,

marin improlis ut apud nos fe mores habent , non adeo magni momenti,
m vendendis ac eifettum fi refpicias , hanc prohibitioncm eife vel illud argu-

mobiabus
' S """ mento c^ » qu°d ipfa licct mancipatio vel tranilatio , feu ut Sta-

tutum habet.... non teneat, teneat tamen exemptionis contraftu
aclio peribnalis , cujus beneficio ad fplcmnem rei traditionem in

maritum emptor agit, ut fi ille judicata detrectet facere , carcere

eo adigatur, vel contumaciâ perfeverante , aut marito non effi-

ciente , ut confenfum mancipationi accommodet uxor , a;ftime-

tur à judice , quanti emptoris interfit rem fibi mancipatam non
elfe , illudque ipfum in uxoris, juxta ac mariti bona, mandetur exe-

cutioni. Quod &c Burgundo probatum vidi , in uaclatu de Eviclio-

nib. cap. ss 3 num. 6. Mariti nimirum uxoris fundum , contra con-
fuetudinarii Juris prohibitionem vendentis alienatio licet non
fubfiftat , teneri tamen lixorém quoque perfonali aefione ad id

quod intereft propter eviclionem , id cil ad refufionem pretii , &c
praftationem ejus quod intereft: quia, inquit, debitum illud

X. Maritus illi-
hicidit in communionem. Hinc recle traditum eft apud Charond.

btns pignon dans M>- 2, refponf. 2ç. cjufmodi maritum in eadem caufa eife cum
icm immobilem quovis venditore rei aliéna:. Cui confequitur uxorcm teneri hoc
cura confenfum debito , a:que arque aliis omnibus, fe nefeiâ, à marito contractas.
uxorjs an perfo-

jta ucj maritali eiufmodi traditione rei vindicatione
iiali laltein aCtio- r

, r ,. ' n
ne conftringat agcns emptor repuliam tulit , ex empto poitea agens ut rite res

uxorcm» ° fibi hiaucipetur , non tulit : de quo tamen quoad mores Gel-
drorum dubitat Goris , in Not. ad Sand, de Ejfejtucat. cap 4^ n.ij t

in fin. & in Adverjkriis novijf. edit. trait. 3 , part. 2 , cap. 6 } n. ij.

Quemadmodum & hypothecam conftituens apud nos cjufmodi
maritus, quanquam nihil agat realis aclionis adfpeclu, perfona-
lem tamen contraxit obligationem , utrumque conjugum arquo
onere preiluram. Quin & ex eo eluceflït non adeo pra:judicium,

uxoris in confideratione Legiflatoris noftratis eife , quod vcl invi-

tiiïïmâ uxore quomodolibet contraheie, vel a:s alienum conflare

,

unaque
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•unàque uxorem adftringere valeat maritus, unde poftmodum
a-ris illius diftrahendi caufâ neccflaria rerum fequatur alienatio.

Hinc crebram memini vocem Everardi vander Schuer, celebris

quondam apud nos Advocati , dicentis mores le noftros in eo
demirari , quod viro prolem ex uxore non habenti alienare res

foli prohibitum fit , rem omnem vel in lupanari prodigere non
fit. Quare Hollandica pradia non confultâ uxore valide aliénât

conjux Ultrajc&inus, nec minus Ultraje&enfia proie donatus

Amersfortenfis ; cui fcntentiae faciunt qua; difputat Burgund.
tracî. 1 1 num. p.

Ula quaeftio praetermittenda non eft, communio conjugnm an
.

XTI
- Commu-

&: illa pertineat ad realium Statutorum claffem, vel an eà com nI° bonorum IQ -

prehendantur bona fita alibi , ubi cadem confuetudo non obtiner.
l"

%
çj"^j!'

C<L"

Exemplum efto. Ultraje&inis aut Hollandis conjugibus res foli

funt in Frifia , non nilï quaeftuum agnoicente communionem.
Qiiaeritur an & illx res incidant in univerfalem bonorum com-
munionem , qux apud Ultraje&inos Hollandofque juxtà frequen-

tatur. Torfit hxc quœftio praclariflima ingénia, adeoque diftraxit

in partes diverfas , ut nonnulli alterius territorii bona commu-
nioni includi affererent , negarent alii. Acriter caufam priorem
agit Molina:us , conf. s

3

, in eujus fententia refellcnda defudat ad-

modum vir praeftantiifimus Argentreus, ad art. 218 > gl. 6 , Ion-

giùfque ardore contentionis ( ut'fieri affolet ) abreçtus Molinatum
exagitat quod cogitationibus &c ingenii confidentiâ fretus , fuum
illud fcripferit confilium , ut fufceptam caufam, non ut melio-

rem, tueretur. Mediam quodammodo viam ingrefilisBurgundus,

tracl. 1 , num. ij , litem ita componit, ut perfonalc quidem effe

Statutum afferat; cxterùm tamen ad alterius territorii bona vim
fuam ncget exerere. Tra&at , non pertraftat liane quaftioncm
Goris, Adverf. tracl. 1 3 chap. 6, neutiam in partem interpofito

judicio. Opéra; prœtium eft excutere eam accuratiùs. Très facH

fpecies difpefcit Argentreus. Aut nullo habito tra&atu ccïtur ma-
trimonium., lege fblummodo trahente fiecum communionem,
aut tabulis antenuptialibus pacla eft , fed fimpliciter bonorum
communio , aut denique eo expreflim adjecto , ut in bonis ubi-

cunque fitis obtentura fit communio. Ego fpecies poftericres duas

coincidere putaverim. Nam quod Argentreus autumat inducram
pafto fimpliciter bonorum communionem, accipiendam effe de

iis folummodo bonis , quîc domicilii finibus includuntur , vix

eft ut admiferim, nifi confuetudo aut Statutum communionem
intra cancellos territorii coerceat expreflim, ut tum in ambiguo,

fecundùm Jus patrium contracta videatur communio. Verùm in-

definite Ci conceptum fit Statutum , res coëuntium in commune
redaftas dixeris univerfas, ubicunque fint fita: : generalitei enim
vel ideo locutum effe Legillatorem verofimile eft, ne bonorum
inter fuos confortia nimiâ contingat laborare inaequalitate , vel pror-

Tome II. F
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fus etiam claudicare, fi res alterius intra territorium , alterius

extra fint ; ac confequenter & padam tum indefinite communio-
ncm accipiendam elfe univerialiter nullus dubitaverim. Quare
potiùs bimembris cfto prœfens qua:fho, adcoque primum du-
bium. UtrùmPaditia Trajedinorum , Hollandorumve conjugum
communio coardetur intra cjus territorii bona, ubi eadem com-

Xill. Paftitia munio frequentatur. Confiât Jure noftro omnium bonorum
eonjugum com- contradâ focietate tacite hiWlliei interveniffe traditioncm , leg. 2

,

munio . an pro- rr r t> T-ii . ' °
tendatur ad alte- •?' Pro Joao -

"er mores autem paditiœ huic bonorum inter con-

nus terricoiii bo- juges communicationi is effedus mancipandi attribuitur , ut
oa. perinde habcatur ca valitura , ac fi rite communicationem illam,

autmancipationem profciîî client conjuges, apud ada cujufque loci

publica , ubi bona fita finit. Vid. Goris, iii Adverfar. ad Confuer.

Geldria, tracl. 4, §. 21 , num. 3. Ut appareat qua:ftionis judicatio-

nem in eo efle , utrùm in loco ici fitx , idem qui in leco con-
tradi matrimonii, quoad vim mancipandi , padi antenuptialis

fit effedus, an non lit : ut illo cafu ipla rerum , feu corporum,
mutua fada fit mancipatio , feu communicatio , hoc non item.

Quare dicendum cft bona Frifiaci territorii in matrimonium
allata , redada videri in commune, cùm & ibi (ni fallor) id

moris fit, quod in plerifque Belgii Regionibus obtinet , ut dona-
tio Contemplatione matrimonii celcbrata ipfo Jure fadoque man-
cipet, nec opus fit adis loci publicis eandem infinuari. Quare
per contrarium feuda ( unde dnxit argumentum Burgundus ) nifi

coram Judice loci dominantis fada fit infinuatio , in contradam
hanc communionem non incidunt : quanquam fi rede calculum
pono , parum convenientér feuda in confirmationcm adducuntur

,

quod fpedetur in illis Jus tertii , domini diredi , non manfurum
iîlœfum , fi citra ejus confenfum feuda dividerentur , aut alius

. .
fi

adoptaretur vafallus; favore autem matrimonii nulli heminum
communTon'em

3
-'us mum detrahitur. Tum tamen num ipfa corpora , vi padorum

effugiant , agitur antenuptialium , in commune non funt redada , refragante nimi-
adeorumeommu- rum loci lege , qua: hujufmodi mancipationcm ex caufa nuptiarnm
nicatienem ,

ve! non admifcrit, lbcietatis tamen judicio, ad confequendam coruni
ad id quod m- communicationem , agetur contra focium , qui bona illa in ma-
tcrelt pacta con- „ „ • 1 • » n- / •

venta adimpkii.
^monmm contulent , arg. leg. 74, j}. pro focio , quorum commu-
nicandorum facultatcm Ci non habeat ibeius , tenebitur ad id quod
interefi pada conventa adimpleri, quod& in fendis eadem ratione
obtinet, tefte Frédéric, a Sande, adConfuet.feud. GeldrUi tracl. 2, t'a. 2,

r x
caP' 3 > num ' 6 ' Goris, tracl. 1 > in Adverfar. cap. j 3 num S. Quamvis

Quiddefeudis ^ feuciis jj tum demum refpondentDD. fi fpeciatim eornmdem
ta communionc PacTa "t communio : haud dubie , quod contra tertu Jus non
comprehenfisî pradiimantur contrahentes quippiam voluifle committere extra

îpeciatim exprefiam voluntatem5 contra quam dicendum eft in

communis natura; bonis, in quibus alii Jus nullum competit,
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qujcque fitûs tantùm feparantur diverfitate. Hax ita de bonis

quar jam ante focietatis aufpicia ad conjugum quemque pertinc-

bant. Alia ratio eorum eft, qux ab alterutro conjugum durante

focictate acquiruntur : licet enim contra&u antenuptiali transfe-

rantur rerum dominia , quod pcr traditionem tacitam utrinque

bona intclligantur commun icata , d. leg. 2; poftea tamcn , fi qua
bona coëmerit altcrutcr , aut comparaverit , protinùs communia
non funt , fed focietatis illius judicio contra focium agitur ad

confcquendam eorumdem communicarionem , leg. 74, pro fecio

& ibï glojf. In locis igitur qui fcripto illo Jure reguntur confti- De bonis, eonf-

tuta , conftantecjue matrimonio acquifita bona in ccmmunionem tante raa";mo".

non incidunt , fcd eorum ratione, diffoluto matrimonio, uxor agit
mo

» 9ua:""s-

in partem. Vid. Goris, in Adverf. cit. 1 , cap. s. Ufiim haie no-
viifima in allodialibus habent perexiguum , quod apud pkrafque
fere gcntes ab uno quxlitum acquiritur utriique; in feudis ta-

mcn etiamnum obtincnt : qux quamvis redigantur in commu-
ne , fi tabulis antenuptialibus accefferit domini confenfus , poft

quxùta tamen ci folum conjugi cedunt, qui per folemnemcon-
ceflionem ad dominium admilTus eft , intendente tantum altero

ftipulatx communionis auxilio admitti in prctia eorumdem , qua;

latiùs explicata habes apud Frédéric, a Sand. ad Confuet. Feudal.

Geldri&j tracl. 2 3 tit. 2 , cap. 3 , num. 7 & feq. & Goris , tracl. 1 1 cap. 3 _,

qui ibidem in fine exiftimat feudis illis jam acquifitis de iifdem

in cafum foluti matrimonii dividendis confenium domini im-
petrari ex re fore. Qux ita tamen apud nos acceperis , fi nomi-
natim feudorum fit pafta communio : alioquin quaefitorum

nomine dimidium duntaxat pretii recipitur , quod in compara-
tionem eorum feudi impcnfum eft , arc . 231 rub. 23 _,

patriA ordina-

lionis.

Diximus de communione inter conjuges ftipulata. Supereft xrv. Confue-

confuetud inaria feu ftatutaria , quam ipfa matrimonii celé- tud'naria bono-

bratio fecum trahit. Quxftionis ftatum in eo conftituunt DD. 'um comrauni°

s . ,. „ ^
, ,

. v r i- Ipecius ahenatio-
utrum a reah Statuto procédât hxc communio , an a perlonali. n j s tacita, eft in.

In priorem fententiam concedunt Chaflan. ad Confuet. Burgund. duftapercontrac-

rub. des Droits & Avpart.a gens mariés y §. 2 t in verb. félon la générale cum matrimonii.

Coutume , num. 12 , verjzc. fed quantum ad bona exiflencia extra Duca-

tum Burgundiiz. Prxf. Everad. in locis legalibus à nomine dignitacis

cffïcii vel appellativo , ibi
, fexto illud facic. Peck. de tejlament. conjug.

lib. 3 , cap. 28 , verf. kinc. elegancer. Omnium autem fubtiliftïme

juxta ac copiofifiïme Argent, ad Confiée. Brican. art. 21 S , gl. 6 1

num. 33. Chopin, ad II. Andegav. lib. 4, tit. 2 , num. 4, fol. rr.ihi 3p0.

Pro altéra fententia fiant Molin. eleganti illo confiUo S3- Chriftin.

yol. 2, decif S7. Loiict , en fon Recueil, Le. C. r.um. là, &• in an-

notât, num. 42. Burgundus autem, tracl. /_, num. is 3 ùidem licet

argumentis, quibus nfus erat Molinxus , tueatur
&f.

ipfe commu-
nionis Jura perfonalia elle , non tamen inde eifici putat perti-

Fi;
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nere eandem, ad quxftus ubique locorum fa&os, qux confe-

quentia Molinxi cft, fed fuo illa jura coar&ari territorio. Ve-
rum ns Burgundus in eo fallitur. Nam quod noviter intendit

perfonalia Jura aftionem aliam vel erTedum, quam pcrfonalcm
non producere, adcoquc non omcere res, id quam falfum fit,

fupra pluribus oftendimus. Utique qua: de prodigi, pupilli , mi-
noris , viri & uxcris ftatu ac conditionc latx funt leges ,

pcrfo-

nalia Jura funt , ac vcl co ipfo palam eft agere illa in bona
ubicunque fita, cùm contra realium vis atquc efficacia alicnum

Communiobo- in territorium non protendatur. Proinde fi in perfonalium claf-
norum non taxa fem reponatur connubiale bonorum cônforrium, confequens
proccdit a Statu-

cr j t dicere obtinere illud in bonis, aut quxftibus quibufcun-
to aliquo , quam • - *. , *,..'.+,.
rerum commuai- !"l

uc > contra realium numéro ii vcniat, tcrntoru métis tcneri

catione, quâ ex- inclufum. Verumcniinvero , ut expromam quod fentio , illis ip-

prcirà, quâ caci- fis argumentis ,
quibus duo ifti coryphxi aflertum eunt perfo-

tâ. nalc elle communionis Jus , mihi contra reale efle effici videre-

tur. Palmarium
, quo pugnant , argumentum cft, communionis

hujus caufam ac rationem totam referendam effe ad naturam
traditionis, qua: co ipfo intcrccdcre intelligitur, quo matrimo-
nium & per confequens rerum focietas contrahitur, quod & in

alia quavis univcriaîi focictatc Jura credant tacite intervenifle

mutuam traditionem , leg. 2 , ff. profocio, qux focietas, quamvis
nominatim coïta non fit, tacite tamen contracta intelligitur,

quod fecundùm regionis morem , adûs hujus interpretem , focie-

tatem hanc eo ipfo videantur iniifie contrahentes , quod aliter

non pepigerint; ut ipfi matrimonii contra dtui infit fixe rerum
communicatio,eoquod loci lex, in eundeminfiuens, eam naturam,
eumque cffcftum nuptiarum contrattui indiderit : ita ut hxc
confuctudinaria focietas fpeciem dicatur obtinere alicnationis vo-
luntarix, quâ contrahentium alter, alteri femiflem bonorum tra-

didifle cehfttur aut màncipaflè , quomodo hoc conjugale con-
fortium communiter exaudiunt Pragmatici : Coren. ccnJïL -?/,

num. 2(. Wamcf. cent. /, confit, pô 3 num. 1. Burgund. triai. 1

,

num. 16. Proinde emninô confequens eft ut ea focietas ex actu

communicationis feu mutux alicnationis , qui matrimonii tra&a-

tui incft, dicenda fit defeenderc : ex qua alienatione, quoad pcr-

fonalcm eftectum , perfona quidem tenetur , una cum rébus ubi-

cunque fitis ) cxtcrùm tanien, ipfum mutux communicationis
effecrum fi refpicias , fuper quo hax qiucftio inftituitur, illud

videntur laudati Scriptores vclle , matrimonium contrahentes eo
loci , ubi illa bonorum communio obtinet , tacite candem videri

iniifle , adeoque perinde efle ac fi diferta pactorum connubialium
lege res invicem communicaflent. Ut fit manifcftum , non hoc
ad controverfisÈ decifionem in quœftîone ponendum efle , utrurri

Statiitnm vel Confuctudo loci , fecundùm quam contrahitur ma-
trimonium, rcalis fit an perfonalis , icd utrùm hxc tacita bo-
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norum communicatio , actus fit rcalis vel perfonalis : cùm Statuti

nullx fint partes alix, quam matrimonii contractum interpre-

tari 5 quovis fcilicet contractu intcrprctationem accipientc à loco ,

ubi celebratur ; adcoquc , aliter collocato controverfice ftatu ,
quau-

tionem in eo elfe , utiùm per hanc tacitam communicationem vel

alienationem
(
quicumque enim communicat , aliénât) transfe-

rantnr &: ejus territorù bona , ubi nec ex caula matrimonii per-

mutuam cônventionem , citra folemnem mancipationis interven-

tum, rerum dominia alienantur : quod, cùm hic actus haud
dubie fit realis, apparet elle negandum ( de perfonaH effectu feu

aftione inde proveniente diximus fupra) cùm jam fepe dictum
fit, &c communis ufus obfcvvct, rerum dominia non aliter inter

vivos alterari , quam eâ obfervatâ forma, quam Jura Legefque

,

in quo fnndi illi conftituti fint, exegerint : adeo ut fruftra quae-

fiveris fuper Statuto aliquo , an fit reale , an pcrfonalc , fed contro-

verfix ftatus fit fuper rerum communicatione feu alienatione,

ad quas res ejufmodi actûs vel contraclûs poffit pertingere. Quod .

_

apud Hollandos eo faciliùs admiferis , quod inibi juxta Neoftadii
juis confirmai

nOtata , ad decif. ç j de pacl. antenupt. tacita ÙXC Se fubilltellccta :

moribus Hollan-

communionis conventio ex quondam frequentatâ pactitia inole- dorura.

verit. Viri enim cùm nièrcàturae beneficio innumeras opes frau-

lierum plcrifque & in eo partes fuas obeuntibusj ut plurimum
conquirerent, ac confultiùs fibi fore exiftimarent mulieres lucri

damnive per omnia ficri participes ,
quam ut prxter dotis refti-

tutionem nihil ultra exipectarent , ifaétâ etiam dotis jadturâ, fi

mariti facultatibus laberentur , itipulationcs hujufmodi de rerum
communirate adeo fréquentes ihtercefTerunt, ut etiam omiflae

,

ex tacita contrahentium mente , pro cxpreflis haberentur. Quare
legalis heec rerum communio perinde padli taciti nomen meretur

nobis , atque Jurifconfultis invecla & illata in urbanas habitationcs

propterea pignori elfe dicuntur, ctiamfi id nominatim non con-

venerit , quia ( inquit , in leg. 4 , ff.
de pacîis ) conventiones etiam

tacite valent, quafi diceret, quoniam ejufmodi conventio , lit

res 'pignori fint, interponi femper confuevit , lex etiam non ex-

preffam, tacito confenfu, intervenire intelligents, gencralitcr illata

pignori effe voluit, nifi fpccialiter contrarium effet actum. Sit igitur v
hsc quâpactitiam feu exprefle înitam, quâ tacitam ex ipfo matrimo-

nii contractu , à Statuto vel Confuetudine loci , interprêtationcm

accipiente, inductam res aflicerc qnafcunque ,
prxter conftitutas eo

in loco , ubi folemnis rerum defideratur mancipatio. Quarum
rerum refpectu perlbnale geritur negotium, ex eo quod omnia

fua bona contrahentes cenfeantur voluifle efle communia, ut dixi-

mus fupra 5 quare ubicunque illa communicatio vim niancipandi

non habuerit, nalcetur inter conjuges obligatio, quâ aganî illi,

vel in rei pariera , vel ad id quod cujufquc intereft bona illa com-

municata non fuifle: nifi tamen bona fucrint feudalia , cujufmodi
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genemli bonorum communione negavimus venire, ut ita de*
mùm, fi exprefïîm eorum ftipulata fit communio, in partem
pretii admitti re&e conjuges intendant. Quemadmodum & conf-
iante matrimonio conquifita bona vcniunt in communionem
omnia, nifi ex lege loci prxdiaria ejus folius fint, cui ea fuerint
tradita , admittendo tum altero in pretii prafcntis partem : pra>
terquam quod apud nos feudi acquifiti nomine pro recompenfa
ad exxquanda Jura focietatis, ne alteri abfit aliquid, ex quo red-
deretur alter locupletior, confequetur conjux dimidiam pretii
partem quod in çomparationcm fcudi impcnfum eft, art. 2s 3
Rub. 23 j Pâma, ordinationis t nifi de feudis communicandis expref-
fim fit intcrpofita ftipulatio, cujus virtute fîbi invicem obligan-
tur conjuges, ad id quod cujufque intereft pa&a conventa adim-
pleri; afturi tum in pretii prarfentis dimidium , ut &c diemm
fupra. Atque ita apparet connubiali hoc bonorum confortio
pofie & mancipationem feu alienationem celebrari , &: fimul
aliorum bonorum adfpccm perfonalem contrahi obligationem

,

adeoque reale ac perfonale negotium juxta geri : quod mirum
non videbitur ei, qui in adtu, qui communioni contrarius eft

( contraria autem contrariorum fiint difeiplina;, ut loquuntur
Philofophi ) idem Juris elle animadverterit : cum nimirum diflb-

luta focietate , inter hœredes conjugum , rerum initur divifio : alie-

nantur enim , tum accedunt hxredibus bona ejus duntaxat loci

,

ubi confimiliter per acmm divifionis ipfo Jure fit mancipatio,
citra folemnem traditionis interventum i cum alibi conftituta
bona, ubi folemnis illa traditio requiritur, divifione non alienen-
tur , fed eorum refpedu perfonalis contrahatur obligatio , quâ ïe
invicem compellant ha:redcs ad traditionem rite peragendam, vel
fi bona intérim alienaverint, prarftent id quod alterius intereft
non alienata fuiffe , quemadmodum & in omnibus familiœ ercif-

cundx judiciis obtinet.

XV. Commu- ;¥& contrarium ubi nulla bonorum viget communio, fi ma-
nione obtinente trimonio copulati fint contrahentes , nec communicantur bona
in loco œntrac- alterius loci ubi illa communio frequentabatur. Nam tum dicen-
tus, nec commu- dum cq. COntrahentes eo ipfo quod coïcrunt in leges loci com-
ejus'loci ubî^ia

mun Ï9ncm refpuentes, eandem nullibi contra&am, fed ubique
fïequematur. exclufam elfe voluiffe. Secus fi nominatim paûa, diclaque fit

à contrahentibus rerum communio , locum etiam tum habituraDe pacta eo • . . r . ... _
loco communio- in reëlonc quavis communionem ex lolo matrimonu contractu

ne. agnofeente , vel communionem quidem illam non inducente ,

fed agnofeente pa&itiam. Utriufque fpeciei deflnitionem habes
apud Mornacium , ad l. exigere dotem Jf. de judiciis , & Charond.
en fes Observations mèmorab. in verb. Communauté , adde Coftal. ad
?• 6S 3 ff- de judiciis. Molin. conf. jj. Tandem ut finiam, quod
diximus in contrahendo matrimonio id voluifle contrahentes

,

quod volunt loci leges, ubi contracms eft celebratus , cum aliter
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ftliflent pafti , nifi pro fe credidifient pacifci legem , haftenùs

verum eft , fi vel uxor in domicilium viri non lit traducenda ,

vel maritus in uxoris domicilium fedes decrcverit collocare :

tûm namque locus contractas propterea non venit attendendus

,

quia per deftinationem in locis illis domicilii matrimonium con-

tractum elle intelligitur : quibus faciunt tradita Burgund. tract. 2,

num. 11 & 12, Ha:c ita de rébus difïeruimus immobilibus : mp-
bilia enim quod attinet , cirai folemni ilti mahcipationi non fub-

jàceant, vel venire eommunione, vel non venire, pro lege padti,

qui taciti, quà exprcfli , nulla dubitatio eft.

Loquamur de ejulmodi Lege aut Statuto , quo rribuitur mu- Credîtoribus de

lieri hypotheca pro reftitutione dotis in bonis mariti , quomodo prioritate comen-

fe mores habent Antuerpia: , & in iis Galliae regionibus quje Jure demibus.cujusloci

fcripto re°;untnr, tefte Mornac. ai Rubric. ff. de mbutoria , africiatne
lcSes 'Pe<aaa(1 •c •

ea bona lita alibi , ubi Confuetudo viget contraria ? monendi hîc

iumUs capere hanc hypothecam exordium ab ipfis matrimonii
aufpiciis , licet dos, cujus ratione competit illa , ibluto demùm
matrimonio exigatur : de quo fuie Mercurialis Merlina in fpifio

illo opère, de Pignorib. & Hypoth. llb. 3, tic. 2 , qus.fi. 74 , & nos
alibi pleniùs. Vidcamus igitur , utriim legali hac hypotheca te-

neantur bona contraria; legis territorio obnoxia. Chriftina;us in affir-

mativam lentcntiam judicataproducitcomplura. tit.p, an. 4, n. 2ç,
& ibi in Annot. Qua: tamen an recte le habeant , affirmare non au-

fim. Jus quippe in re ut nafcatur, qui poterit id praftare alieni

territorii lex ? Confiât moribus apud nos pervulgatis exprefle hy-

potheca conftttutione, qua gencri, quâfpeciali,non affici res, nifî co-

ram eo judicio , cui bona funt obnoxia , vel alio duntaxat modo J

quam lex regionis, cui bona inharent, indixerit. Qucmadmodum iiî

Hollandia ex decreto Ordinum bona generali hypotheca: obligan-

tur coram quocunque Hollandix judicio , quamvis haud plenif*

fimo cum eife&u. Vid. Groenv. ad /. 14, C de oblig. & acl. Con-
fequenter nec tacita feu legalis hypotheca adftringit bona alia

,

quam quibus lex poterit imperare ; ea nimirum , qua: Legiflato-

ris territorio funt iuppolita, cujus folius loci legis eft, tanquam
Statuti realis, realem in rébus erlectum producere, cum alterius

Judicis auctoritas non eftîciat hypothecam. Pergamus quarcreulte-

riùs , creditoribus de praiatione contendentibus quod Jus cujuf-

que loci oporteat infpicere. Primum utamur vulgatâ DD. diftinc-

tione , quâ leparantur ea qua: litis formarh concernunt ac ordi-

nationem, ab iis, qua; decilionem aut materiam. Lis ordinanda,
fecundùm moremloci, in quo ventilatur. Ut, Il judicati exe- Onîinatoria H-
quendi cauià bona débitons diftrahantur , qui folvendo fit , execu- tis unJe legem

tio peragatur eo loci , ubi bona lita funt , aut in cauiam judicati accipiam.

capiuntur. Sin celïcrit foro debitor, aut propalam defierit elfe

iblvendo , ut ifti mobilium capioni , aut ulli omninô executioni

non lit ultra locus , facti jam omnium creditorum conditione pari

,
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difpûtatio de privilegiis , aut concurfu creditoruin veniat ïnfti-

tuenda , ubi debitor nabuerit domicilium. Unde cùm apud nos
reliûis fbrtunis folum vertiiïèt debitor obœratus , ac res ejus fitas

in Hollandia venum proferiberet curator, creditores Hollandi,
.apud Provincial fua? Curiam venditioni intercedentes , causa ibi-

dem ventilatâ, tulerunt repulfam : audito in eo curatore, quod
apud nos fuper nniverfis debitoris facultatibus , adeoque &c pre-

tibiex venditione illa redigendo, ab uno eodemque Judice pera-

genda decidendaque fit creditorum contentio : ex communi feri-

bentium placito , Gaïl. lib. 2 3 obferv. 130 } num. 13 & feq. Mxv.
ad Jus Lubecenf. lib. 3 , th. 1, art. 10, num. yr. Ob manifeftam
quoque oaufae continentiam , ne fuper creditorum Jure à diver-

fis Judicibus diifona: fententia: pronuntientur. Hax de litis ordi-

natoriis. Aliud fera à praecedentibus obtinere dixeris in ejufdem
deciforiis : Jus enim creditorum fuper prioritate in bonis debitoris

demetiri oportet à loco , ubi diftrafta bona fita funt , vel eflfe

intelliguntur. Et quidem de mobilibus û quau-atur, cùm femper
ibi effe exiftimentur , ubi creditor fovet domicilium , cujus oflî-

bus vagx hx res intelliguntur adha:rere , utique ex lege ejufdem
domicilii difeutienda cauia creditorum eft. Judicatum habes apud
Carpzov. pracl. confi. parc. 1 , conft. 2S , defin. ç ,

quod laudat Mxv.
ad Jus Lubëcenf. lib. 3, tit. 1 3 art. 11 > num. 26. Unde re£te dixit

Burgund. tracl. 2 , num. 21 3 quodeunque Judex domicilii de mobi-
libus ftatuerit , ubique locorum obtinere. Hsc ita nifi forfan exe»

cutio direclra fit in ejus debitoris mobilia , qui adhuc in poflefilone

fuorum bonorum fit, foret enim tum crediror diligentia: ac vigi-

lantiœ fia; prœmium , fi quod eo nomine loci mores , ubi in

caufam judicati ceperit mobilia, pra: aliis creditoribus ipfi in-

dulferint 5 quod privilcgium illud non tam profkifcatur ex

credito , quàm ex a&u ipfo executionis , quâ alios creditor pra>

vertit, adeoque hxc res tanquam concernens exequendi ordineniy

legem accipiat à loco ubi illa peragitur , ac prsterea pignus

illud judiciale ita conftituens Judex in bonis, apud fe in caufam
judicati captis, dicitur fupplcre vicem debitoris ; ut perinde res

habeatur, ac fi ipfe debitor bona illa eo loci pignori tradidiflet,

/. 2 , C. fi in caufam judicati. Wxc ita Ci in uno loco debitoris fit

domicilium. Quid autem de eo dicendum , qui habucrit illud alio

atquc alio loco , fingulifque locis fua pofita mobilia» Regentur illa

fua cujufque domicilii lege 5 unde & in fuccedendi caufa leges acci-

pere mobilia , alibi à nobis traditum eft. Vid. Burgund. d. tracl. 2,

num. 22. Quid autem fi quis pluribus locis ex a:quo negotietur?

Re&e ibidem traditum eft à Burgundo ita demùm mobilia dirigi

loci altcrutrius Statutis , fi & utrobique inftruxerit domicilium.

Nec movet, quod proditum fit eum qui non Jure domicilii

tabernulam vel pcrgulam conduxit, ibique diftraxit, defendere fe eo

loci debere, /. ip, §. 2, injin.ff. de judic. Aliud namque compellere
debitorcm
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debitorem ad certo loco litigandum : aliud tribuere privilcgiuiu

in bonis ejus intcr creditores. Quid! dcbitot in loco contractas

folutionis, Il ibi repériatur, caufam jubetur dicere. Quid! mo-
ribus noftris judicium cogitur cxcipere , ubicunquc locorum per-

fona ejus vcl bona praxluduntur arrefto : diccmufne proptcrea à
locis iis omnibus mobilia lcgcs ac Jura accipere ? tertii prxfer-

tim refpechi; cùm debitor, qui forum contraxit , femetipfum
duntaxat adftrinxerit ; privilégia autem vergunt in prajudicium
creditorum aliôrum 5 qui & fuum non minus domicilium, ubi

fecum contraéhim eft, quàm aliorum fpeftari debere, haud dubie
fint caufaturi. Quare rcs ipfa monct in hac locorum ac jurium
variatione , unum ccrtumquc debere conftitui locum , ad cujus

legcs mobilia componantur. Quô ecquis alius convenientior

,

quàm domicilii ejus, cujus mobilia (tint, & ubi intelliguntur

exifterc , adcoque cujus loci Judici poteftas & privilegium in iis

tribuere ? quemadmodum & defuncto domino , lî de fucceiïione

eorum ipforum mobilium controverfia exoriatur inter hxredes
ejus loci , ubi pergulam habuerit defundus , ac inter eos qui le-

gibus domicilii defuncri Jus fuum tuentur, non aliam ob ratio-

nempofteriorumcaufa potior erit, quàm quod mobilia illa regan-

tur legcfque accipiant ab uno domicilii loco. De eo controver- De eo qui <!i-

titur. Contingit Mcrcatoribus divcrlîs in locis diverfas fibi taber- veriis locis taber-

nas aut negotiationes habere. Hinc quxlîtum , an qui in uno loco
nas a ct '

credidit, in alterius loci mercibus venire valeat in tributum? Sunt
qui creditores confundendos negent, fed eos feparatim vocando
in tributum , fingulorum locorum merces fuis cedere velint cre-

ditoribus , ôc lî quid in uno loco fuperfit , id cœteris prodefle : eo
quod merci potiùs , quàm perfona; creditum intelligatur, argu-

mento /. s3 §• 1 s, ff. de tributor. action. Vide Laudatos à Mxv.Ul>. j,
lit. 1 j an. 1 , num. s6 & feq. Contra pro tributioue ftat Car-
dinalis Mantica, de Tacit. & Ambig. lib. ir } tit. 23 3 num. 32 & feq.

cujus opinionem vix eft ut improbaveris. -/Es enim alienum non
unius loci, fed univerfarum facultatum eft, /. fi fideicommiffum §.

traciatum
jf.

de judiciis , ut creditores dicendi fint habuiffe refpec-

tum ad univerfum patrimonium, in pluribus liect Provinciis dif-

tributum. Et certe , cùm non perfona;, qux individua eft, fed rei

creditum id effe Do&ores contendant , cur igitur , dimifiîs unius

loci creditoribus , ad id quod fupercft , admiflum eunt credito-

res loci alterius? Adducla autem /. s, de fervo loquitur, ad

liberos homines non producenda. Vid. Mantic. diclo loc. & Groe-

newegen. add. I. s. Hxc ita convenienter legibus videor difputare.

Cacteiùm tamen intuitu mercaturae , cujus ergo multa fingularia in-

troduira paflîm, non deeruntforfan, qui priori fententi<e adhaefetint ;

in quam & Antuerpix feripta Lex eft, refer. Groenew. d. loc. de quo
loco confuluit Wamef. cent. 4, confil. 64. Fac foris contra&um celé- Privilégia Inter

bratum , ubi per mores ejufdcm loci Jus prxlationis inter chiro- crcdltor« damur

Tome II. G
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à judiee ubi bona grapharios competit, locus videri poftet attendendus efle con-
funt, auc elle in- traclaï obligations : eo quod obligationes dirigi fokant à loco ubi
telligunwr. contrahuntur. Et hifee fimile quiddam ex Deciano profert Maf-

card. de Statut, conrt. j _, num. So. Verhm non efle refpiciendum,

lociun contracKis vero proprius eft : utpote qui co duntaxat per-

tineat, quo vel ardhùs, vel remiflîùs ex contraftu fuo teneatur

ipfedebitor, adcoque fpecletur quoad ipfos contrahentes, qud eo
ipfo quod alio in loco contractum célèbrent, ad ejufdem leges,

formam, vinculum, modum , conditioncm , totam denique ne-

gotii naturam , fui refpe&u , componunt. Ca:terùm fi qui non
ab aùu. hominis , fed à poteftatc legis proficifeitur , cujufmodi
funt pradationis privilégia omnia, dicendum eft vim Legiflato-

ris nullam efle in bona'fibi non fubje&a tertii refpcctu , feu cre-

ditorum aliorum, qui inibi nullum geflerint negotium > nec
legibus loci iftius fe fubmiferint. Ad hax conftat privilegiis iftis

non agi in debitoris perfonam , utpote qux in res direfta , locum
habeant inter creditores. Ecquid autem Juris eft alieno Judici circa

res fibi non fuppofitas , difpendio tertii qui apud fe non contraxit?
Nec eft quod retorferit creditor fuum non minus fpeftari opor-
tere, atque debitoris domicilium. Conftat quippe qui cum alio

contrahit , non efle vel debere efle conditionis ejus ignarum. Ut
nihil imputetur ei, qui in mobilibus à loco domicilii debitoris
fua raenfus eft privilégia, ad quem locum palam eft mobilia
pertinere: cùm culpâ non vacent alii, qui privilegium fibi afîlimp-
îerint a poteftate Legiflatoris alieni , cui de mobilibus difponendi

Si mutaverit de- nullum Jus eft. Nec aliud de eo debitore dicendum eft , qui in
bitor aho domi- IqCO jjjq privilegii domicilium foverit tempore celebrati contrac-

IcekTloc^aon tus : l11™™'' 5 enim videri poifit Jus illud pradationis, creditori

clf,
per leges loci domicilii in rébus mobilibus légitime quadîtum

,

fubfecuta domicilii mutatione non debere amitti 5 mobilia ta-

men , in quibus prioris domicilii lege tenuit pradationis privile-

gium, tradudis alio domefticis laribus, traducuntur quoque
iii leges novi domicilii, câque lege adminiftrantur : mutatione
enim domicilii mutatur & mobilium conditio eorum qux in
manum aliis tradita non funt , etiam difpendio tertii : quo argu-
mente , alia quanquam in fpecie , ufus eft Senatus Parifienlïs , apud
Chopin, ad leges Parif. lib. 2 > lit. 1, num. _>, & hue fpeclat quod
Burgundus, d. num. 21 , tradit , mobilia fequi perfonam, hoc eft

Quod Jus fpec- ( j"'! 11^ *fl domicilio ejus exiftere, & non aliter quhm cumdomi-
tandum quoad

^ cilio transferri. Tandem ut ad immobilia tranfeam. Fac Jus taci-

imznobilia. tx , feu legalis hypothecx non obtinere idem in loco rei fita: , quod
obtinet in loco domicilii debitoris , dicendum fruftra elfe credito-
rern, qui hujufmodi hypothecœ obtentu prioritatem fibi aflerue-

rit : cum a'que atque expreifim facto hominis, coram uno judi-
çio, hypothecœ ncxu devinciri nequeunt alterius territorii bona,
ita nec legis ullius poteftas eft afficeie prsdia extera : quod Sta-
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tuta realia territorium non egrediantur, ut fupra tra&atum eft.

Ita fi Hollandus, cui generaliter bona debitoris coram quocun-
que Hollandix judicio , hypothecx data funt , apud nos cum re-

liquis crcditoribus experiatur de prxlatione , profutura erit ei hy-
potheca in bonis, in quacunque Hollandix parte, extra diftric-

tum Amftelodamcnfem 3 fitis 5 non autem in bonis fuppofitis tcr-

ritorio noftratium , quibus nulla fubfiftit hypothecx datio , nifi

pacïa coram judice rei fitx. Contra cum apud Hollandos hypo-
theca gênerai is extinguatur alienatione, non juvabitur creditor

moribus noftris , quibus res ita obligata ad emptores tranfit cum
fuo onere. Confimilitcr fi teneat alibi Confuetudo , ut in bonis
debitoris concurrant creditores , nullâ habita ratione hypotheca-
rum : quale Statutum profert Florentinum Stracha, de Decoclor.

part. 4 3 num. 8 , & 2j. Lucanum , Altograd. confil. 9$ t num. 4. Ex
lege loci rei fitx dirimenda creditorum contentio.

Ha&enùs de bonis quxfivimus allodialibus. Unum videamus XVII. Cujus io-

de feudis. Vulgatiflima quxftio cil. Utrius loci leges infpici con- ci leges fpcfond*

veniat, loci ne fervientis, an Curix dominantis. Non quxro de lnfeudlï -

legibus politiam , feu civilcm adminiftrationem refpicicntibus.

Illud quxro , in fuccedendi , retra&ûs , aliove Jure, cujus loci ratio

fit habenda. In eam fententiam communiter itum eft, à loco
ferviente leges ac modum feuda accipcre. Do&ores in unum con-
tulit Wamef. cent, s, conf. ij, num. j & 4. Verùm a receptiflîma

opinionc divortium fecêre duo prxclara Jurifconfultorum ingénia

,

Burgund. ad leges FlandrU , tracl. 7 ,&L Frédéric, à Sand. ad Confuetud.

feudales Geldris. , tracl. J } cap. /, num. 11 & feq. qui Jura refpici VO-

lunt Curix dominantis. Operx pretium eft videre num divortii

faciendi caufam fatis gravcm habuerint. Suam uterque fenten-

tiam eo fulciunt argumento, quod leges feudales oporteat me-
tiri à providcntia patroni, ut quafcunque ille leges in feudi con-

ceflione dixerit , ex à vafallis fint cuftodicndx , fine loci alterius

confidcratione , adeoque quoties inftrumenta inveftiturx, ejus quod
quxritur, non meminerint , recurri oportere ad Jura loci domi-
nantis ; quod cogitationcm videatur dircxiilc dominus ad fiiae

Curix Statuta, ubi & prxftationem , feu inveftituram voluit in-

tervenire, ut id ipfixm tacite inter partes habeatur aftum. Verùm
rationes illorum tanti mihi non funt, ut à communi fcriben-

tium opinione reccilerim. Illud quidem annuerim à conccftione

feu providentia patroni feudi leges dependere, ut quam patronus

fuccedendi legem in feudi conftitutione dixerit, ea pro lege fit

fervanda, adeoque non fint audiendi Jurifconfulti il li , quorum
refponfum extat cenfd. çs , num. 2 3 putantes in poteftàte

domini non elfe feudum fui territorii legibus, in fuccedendi caufa

fubducere, & ad Jura componerc loci alterius. Quid enim 110-

tius quam feuda ad pofteros deferri ex lege inveftituix, çui fuc-

cedendi modus fere inferitur : unde ilia vulgata; feudum ex
G il



52 DE JURE QUOD O R I T V R
pacto &: providentia majorum , feudum pro fe & defcendenti-'

buSjpro mafculis, negledis fceminis, &: fi qua ejus farina: plura
font, ad vivum fere à Dodoribus refecata. Antc omnia namque
fcquimur quod intcr contrahcntcs fit adum. , tcnore inveftitura;

naturam feudi formante, lit loquitur Wamef. cent. s> conf. 2,
mon. 3, deque co fere conftat intcr omnes. Burgnndns , d. tracl.

Grotius, in manuducl. lib. 2, part. 41. num. S
_, & ibi Grocncv.

Fredcric. à Sand. ad Confuet. feudales Geldria d. loco ubi qusfiionem
agïtatam définit. Et certe quid mirum rci fua: traditioni legem à
domino adjici quam volucrit, cùm & padis dotalibus ordo fuc-

cedendi intreducatur alius ab co , quem fert locus rei fita: 5 6c
cujufvis hominis teftamentaria provifio, vel in plurcs gradns
porreda , tollat provifionem legis. Veiùm dcflcicntc jam in ali-

quo dominica: providentia: lege, non putaverim deminum ad
locum rcfpcxiffe Curia: dominantis , icd eam potiùs duxerim
conjeduram

, quod non cxprefiit dominus, id eum fuis liquiffe

legibus, adeoque fi ad modum fuccedendi follicitudincm fliam,

non protulerit, nihil in eo priftini Juris voluifle immutatum , ac
conficquenter cura tempore abdicati a domino fundi regeretur
pradium fui territorii lege , utique quod mutatum non eft , cur
ftare prohiberetur ? Qucmadmodum enim lege nova latâ, cetera
de quibus cautum nihil eft, manent in fuo ftatu, ita non minus
fonda, fi de nova aliqua lege, vel conditione non appareat, di-

cenda funt rclida efle veteris fui Juris difpofitioni, nullo pror-
fus mutato, de quo per tenorem inveftituta: aliter non fit pro-
yifnm : cujufmodi argumentandi ratio à lege ad padum Juris

,

interpretibus probatinima eft. Itaque quâ ratione fingulare in rc-

tradu confanguineorum offe autumat Fredcticus à Sande , ut à loco
ferviente legem accipiant fundi clientelares< propterea quod de
retradu inter dominum & vafallum nihil adeo adum effe videa-
tur, àut cogitatum, ego illud de unoquoquc eo , quod vel ex-
preffe, vel tacite inveftitura: non inlit, afferucrim , adeoque con-^
cluferim de non cogitatis à domino, fequi oportere Jura, qua:
priùs obtinuifient. Obiter tamen eo nomlne notandus hic Fredc-
ricus à Sande, quod in ditione noftrate in rebus mancipi juxtà
ac feudalibus, Jus retradûs proximis cognatis aflertum iverit,
cùm tamen gentilitius illecontiadus non frequentetur apud Ultra-
jedinos : vel iîcubi forfan eo Jure gaudeant confanguinei , de
quo mihi nihil hadenùs innotnit, non effet tamen rationis, unius
portiuncula: ergo, Jus illud Provincix adfcribcre in univerfum.
Paul 6 itaque inconfideratiùs hoc excidiile viro dodo vifus fum
debuifTe notare , ne tradita ejus de more noftrate , tranfmittendo
filentio , yidear approbafle. Quid igitur refpondendum de qiisef-

tionibus feudalibus ventilandis in Curia dominante, adeoque de
modo procedendi, quem conftat exigi fecundùni Confuetudincm
illius curia: ï Verùm illud ipfum intcr paitcs adum effe, vel ex
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co apparet/ quod Curiam fibiMominùs conftitnerit ; cujus Curiac

erectio quorium fpecfat aliter, quàm ut in illa de fcudalibus

quxfrionibus litigaretur, & judicialcs feudi traditiones perage-
rentra-. Porto vulgatum cft contextum litis ordinari more loci,

ubi illa decurrit. Tandem quod ad feudalia onera attinet, non
alia fere hediè apud nos frequentantur, quàm qiue confiftunt in

certa quantitate domino pcriblvenda , fingnlaruln inveftitnrarnm

homine : officiorum ëfirm militarinm jam pridem valallis fa<5la

gratia elt. Unde &c Sandeo fenda Trajectcnfia franca audiunt,
ad Confuetul. Celdri/n. 3 tracl. 2, tit. /, cap. 2 y num. in. De Hol-
landicis, vide Grotium in ma manuduclione. Fidelitatis tamen
jusjurandum apnd nos Hollandofquc pra:itat varallus. Non longe
digrediar à via, il hifee attexam terminatam nuperrime à Curia
nofira caufam ejus, qui cum pagi fui Jurifdictionc, clientelx Jure,

Ordinibns noftratibus obnoxià , prave effet abufus in vexatio-

nem eorum qui pagum incolerent , propofitifque edidis faliîs

juxta ac infulliflîmis in cadem graffarctur, per curiœ fententiam
Jnrildictione illa, quandiu vixitlet, fuit depofitus. Quem vulga-

tum privanda; Jurifdictionis, ob abufum , modnm, è medio Jure
civili promptnm putat Chopin, ad leges Andeg. lib. 2 3 tkul. 2 y
num. 3. Placuit Curiœ mulctari dominum exercitio Jurifdictionis

,

non ipsâ Jurifdictione , ut culpa fuos tenerct autrores , non ad libe-

ros pertingeret infontés. Cùm enim feuda hodie , rrfutatâ multnm
priftinâ forma , redafta fere fint ad inftar allodialium , ut perin-

de ac res mancipi fint in commercio , magnoque fitpenumero
comparata pretio potiiîîmam partem facultatum conftituant j

aliter atque illa bénéficia, qux à mera Principis profecra libcra-

litate , invito co non conferuntur in alium , confifeationis cujul-

dam fpeciem obtineret , (1 ea domino committerentnr in perpe-

tuum , adeoque œquiiîimum exiftimatnm eft mediam eligere

viam , ut ad vitae tempns exercitio Jnriidictionis privarctur ille

qui fubditos vexaffet, Jnriklicfione verô ipsâ, tanqnam re, qua;

ut in patrimonio vel commercio , non item. Quorfum fpcclat

perpulchra illa Imperatoris ad Judices admonitio, Novel. 17, de

Mandat, princip. Oportet (inquit) Judices in hoc omnem ponere
providentiam , cùm aliquis dignus apparuerit pœnâ , illum quidem
punire , res autem ejus non contingere , fed fincre eas generi aut legi

,

& fecundùm illum ordinem : non enim res fnnt quee delinquunt,

fed qui res poflidcnt. Maxime Senatum moverunt complura Gallo-

rum judicata , quibus itidem duriiis vifurri fuit commiffe Jnrifdic-

tionis clientclaris pœnam, ultra vitara vafalli delinquentis produ-
cerc. Exftant apud Chopin, ad Confuet. Andeg. lib. 2 > tit. 43 num. 4.

Thololan. in Syntagm. lib. 6 , cap. 20 , num. ip. Charond. lib. 2 3

refp. 16. Papou, lib. S, tic. 3, Arrejl. penult. 6c lib. 13 , tit. 1, art. 13.

Sed è diverticulo in viam. Si de pecuniariis ejufmodi oncribus qiiaïra-

tur, ea prallanda venit fumma qux dari confuevit : optima enim
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cujufque a&ûs interpres fubfecuta obfervantia eft : quamvis hodie

ténor invcftiturac liimmam fcre lbleat cxprimere; vcl fi forfan

ex profeffione de modo, vel quantitate non conftet, putaverim

eam à exteris ejufdem Curiœ tcudis dimetiendam efle , & fi ibi-

dem inter vaiallos onera inarqualia tint , rem redegerim ad leviora :

in dubio enim ferc ièquimur id quod minimum eft, fed hoc
pofterius rariflimae eft încurfionis : quare diutiùs ei non immo-
ror, ea traditurus qux fréquenter accidunt, &: in quotidianis

rerum obtinent argumentis.
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TITULI SECUNDI
PARS ALTERA.

De Jure quod oritur ex Statutorum diverjîtate

mutato domicilio.

CAPUT PRIMUM.
De diverjîtate Juris circa Statuta perfonalia.

SUMMARIUM.
I. Si conjiiges eo ex loco 3 ubi uxor in potejlate viri efi } demigravt-

rint alib , ubi non efi t & è converfo.

II. An maritus Jus habeat mutandï domicilii in difpendium uxoris ?

III. Si maritus uxorem abducat in Hollandiam , liberalitatis eblandiendt

ergo.

IV. Ultrajeclinus vigejimo anno major fi rraduxerit domicilium in Hol-

landiam , ubi vigejimo quinto terminatur minor £tas , rurfùfne

évadée minor 3 aut curatorem habebit iterùm ?

V. Per contrarium , fi Ultrajeclum concédât Hollandus vigefimum jam
annum egrejfus } an efficietur major?

VI. Qtiatenùs tutor Jus habeat transferendi domicilii.

I v 1 s u s a me prafens Tra&atus cft in claffes très , prima-

Jque excum* ca Jura, quœ Statutorum excitaverit diver-

iïtas , immoto manente perfonarum domicilio. Non rarô

autem contingit illud mntari , ut conjuges demigrent aliô. Unde
cùm Cux proprixque exfurgant controverse , non maie quoque
iis iiiam , iecundamque laïc claflem affignavero , quâ id Juris

compleftar , quod , non nifi per domicilii tranflationem , eadem
illa Statutorum caufatur diferepantia. Exfequar autem hâte paulo

fhrictiùs, quod in una alteraque quxftione n manifefta fia-t deci-
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dendi ratio, proclive futurum fit pcr fimilia procedendo, ad

candem normam cetera exigere. Ibo pcr ordinem eundem

,

quô priori in clafle incefli , ut fumpto primum à perfonalibus

si conjnges co ftatutis cxcmplo , dilabar deindc ad realia. Fac igitur virum, qui

ex loco ubï uxor per loci leges , ubi degit, uxorcm habcat in poteftate , côlloca-
in poteftate viri Xç domicilium aliô ubi in poteftate virorum uxores non funt >

cft, demigravc- Vel vice versa. Dicendumnc crit induere uxorem poteftatem , quâ
nncaiioubi non -^ nbcrata , & exuere , cui! alligata erat? In affirmativam fen-
cit, & c conver- * . ..... j-n jj -i

f ,
tentiam deduci videmur pcr tradita Burgund. d. tract. 2, num. 7.

Et rede : perfonac enim ftatus & conditio cùm tota regatur à le-

gibus loci , cui-illa fete pcr domicilium fubdiderit, utique mutato
domicilio , mutari & necefle cft perfonaî conditionem. Cùm ex

iis qux jam difputo , apparcat fedis mutationem pofle aliquando
mulicri efle friudi , incident foriàn alicui quazrere , aliô cogitan-

tem maritum, num diftri&e uxor tencatur
.
fcqui. Verum obiter

ille hoc fibi ferat refponfum. Palam eft DD. uno ore omnes ftare

à partibus fuis , hoc eft maritorum , eorum accipe , qui non fint

vagabundi : quanquam non defint , qui & in eo fècundùm mari-

tOS reipondeant. Vid. allegat. à Groenen^egen ad titul. C. de bonis dam-
nât. Et refponfum memini viro rus habitatum abducere uxorem
paranti , quod illa videretur fibi virorum ronfortia frequentiùs pau-

lô , aut familiariùs appeterc , quam necefle eflet probx , ac ea le

urbe cefluram pernegaret, Jure optimo refraftariam cogi pofle,
IV. si maritus u t virum comitetur. Verumtamen in noftra fpecie fi ob id ipfum

uxorem abducat m i<rrationi intercédât uxor, ne ea res fibi fitfraudi. Ut fi Ultra-
in Hollandiam 11- • ,-»• " i i • -i-- r
beralitatis eblan-

jc&inus uxorem , cùm pcr legem domicuu perlonx conjuguai

diendi ergo. donationis inter fefc incapaces eflent , traducere conetur in Hol-

., • r r landiam, ut donationes velcblandiatur ci, vel extorqueat; vereor ut
Mulier leorlini n ,. , 'T >..-.

habitans à viro non uxor foret auxhenda. In tantumautem uxorcm virum lequi te-

tenetur tamen ad neri cenfuerunt apud nos Curia: Senatores , ut cum uxor binuba

,

id, quod pro fui viro rus concedente , remanfiflet inurbe, multos exinde annos feor-
exhibîtione pto- çim a v iro fua vivens quadrâ , unà cum liberis è priore matrimo-
rBifeiat fe colla-

jQ procreatis ; ac contendiflet propterea, non teneri fie quaterna
turam in matn- A -n- a a.- *. ^- ru r
monium. pra-ftare mulia florenorum , qua: pactis antcnuptiahbus pro le ac

liberis fuis promiliiTet collaturam in matrimonium , aequum pu •

tans ex eo quod onus alendi fe liberofque non fuftinuiflet ma-
ritus , lucrari cum non debere quod cxprefllm ob caufam illius

oneris eflet promiffiim ; illa quîdem fucrit pro liberis audita , pro
femetipfa verô tulerit repulfam , quod per eandem ftetiflet , quo-
minus alerctur à viro , adeoque de fe queri , non de viro debuifle :

cùm incommodos mariti mores, quos caufabatur illa, non pro-

baflet furficienter, ac praterea toto poft quadriennio, quam fe

maie habitam à viro quererctur, cùm eo cgiflet unà, adeoque
videri cum eodem, il qua fimultas intercefliflet, rediifle in

gratiam ; ferô enim accuiàbat mores , quos connivendo pro-

baverat. Poftmodum eâdem illa criminatione rurfùs ufa mulier,

cùm ad thon ac menfa; egiflet feparationcm , Curia iutuens

«lifeere
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glifcere in dies partium odia , inimicitiafque tantum non capita-

les , lite de maxima bonornm parte inter eas intercedente ,
quando

feparandos conjuges , nec cautioni locum cffe communiter pla-

cuit, Farinac de Delicl. carnis qusft. 143 j tit, 16 , num. 144. Covar- Lice Taper ma-

ruv. de matrimon. part. 2 3 cap. 7, §. /, num. 2, in fin. Sanchez ,
xima bonorum

de matrimon. lié. 10 , lit. de Divort. difp. 18 , num. 33 , elapfo quo- parte con
)
uges

.

J
. , .. r .' r . * imcr pendence.fe-

que tum toto tnennio a die fupracitatœ iententiœ , ut jam con-
parat ,ou j ioc^j

cordiaî fpes omninô decollafTct , diaetam conjugum feparavit, e ft.

mulierem à tempore litis conteftata; libcram declarans à pra:fta-

tione illius fummà , quam pro fui cxhibitionc contulerat in ma-
trimonium. Sententiam poftcriorem tulit Curia hoc ipfo anno
1(352 , in ejus initio.

Perfbnalium Statutorum excmplum habuimus à ftatu petitum Y. Ultrajefti-

conjugali ; habeamus & defumptum à conditionc minorennium :

nus v
'Se(in\° an-

r -n •
1

• /, , r ,• no major h rra-
luper qua non îllepida ent, qux moveatur quaitio. Vigehmo duxerjt domic j_

anno terminatur apud nos major a:tas, in Hollandia vigeiimo imm fo Holian-

demùm quinto. Fac Ultrajcdinum jam viginti annos habentcm diam, ubi vige-

dcmigrare in Hollandiam, liipponcturne rursùs tutela:, quâ fe- fimo quinto ter-

mel apud nos erat folutus, adeoquc alterius denuô conftituctur minatur mi "or

T •
r

. r r- t r *•
1 r i-*. ri artas , ruriulnc

Juns, qui lui jam evaferat? fpeciem ablurditatis pra le ferre res vaietmiuor?
videtur. Dicendum tamcn eft, cùm perfonae conditioncm à cau-

fa domicilii conftet régi totam, de fe queri, fibique id imputare

debere cum , qui àlterius territorii legibus ftatum luum ac condi-

tioncm fubmiierit : nec minus abfurdum fore inter cxtcros om-
nes loci incolas, qui tutela: agunt fuppofiti, uniim illum fui Juris

ambularc, & exlegem folum vivere. Mecum vifus eft fentire

Burgundus loco modo laùdato; ubi cùm tradit infpicicndam

eue domicilii legem , nt fciamuS quâ aetate contrahat minor,
mox haec fubjicit. Confequcntcr dicemus 11 mutant domicilium
perfona, novi domicilii conditioncm induere. Nec officit quod
femel extinda non dicantur revivifecre; illud namque tum obti-

net, cùm quis mutati ftatûs caufam ipfemet non praebueritj hic

enim qui lùo fado domicilium mutât, -fruftra deprecatur curam,
quâtenetur quivis, novo domicilio mppofitus. Horum omnium&
hic erit efrectus, ut quodeunque negotii ibi fine curatore geflerit

,

tanquam profedum à minore, habeatur irritum.

Quaeramus &c illud quod frequentioris eft incurfionis : Hollan- VI. Per contra-

dus major viginti, minor viginti quinque annis transfert domi- num fi ukrajec-

cilium Ultrajedum, ubi vigefimo anno tutela vel cura fini tur.
H^n^Tvigefî-

Quid dicemus perventurum illum fuam in tutelam ? Refpondi mam
j
am- annum

ex fado confultus minori hodie conftituendi domicilii, facilita- egreflus, an effi-

tem non efie, tutori eue* qui ut contrahere , ita Se domicilium detur major.

poteft conftituere, quod collocctur illud per contradum , de Q uatenus w.

quo mox latiùs. Proin.de in propofita mihi fpecie, cùm mater,
tor Jus |llbcac

qux tutrix effet, .mutato à morte viri domicilio, Ultrajedum transfaendi do-

conccfTîlfet , ibique infans adoleviffet : dixi ex Ultrajedinis legi- micilii.

bus aftimandos perfeda: œtatis annos i
dummodo fraus abfit, aut

Tome II. #
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pracjudicium tertii , extra quod vix eft ut non dixeris tutori

,

maxime matri , locum ad habitandum , pupillumque cducan-
dum , eligcndi Jus cfle , illudque ipfum dubii veriti Batavi Jurif-

confulti tutori agnato audorcs fuerunt, ut ftipularetur à matre
illa , cùm cogitarct ex Hollandia concedere Trajedum , ne ea
rcs infantis adlpeûu ullo modo domicilii mutationem induceret j

quanquam fateor , fî quid hoc ad rem pertinet
, pofitâ hâc fen-

tentiâ, in poteftate tutoris fore, tutelâ femet ociùs exuere, nifi

tum potiùs iuper fraude quxrendum foret.
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C A P U T IL

De Juris diverfîtate circa Statuta mère realia
y
mutato

domicdio.

SUMMARIUM.
I. Mutato domiciliOj mutari una Jus nobis fuccedendi ab intejlato.

II. Pâtre filium y mortuà. matre 3 fecum habitatum deducente ex Hol-

landia Ukrajeclum , an juuedatur filio ex ditionis hujus , an

illius legibus.

H!. Quid fi animo intervertendi alios hareditate , injlituatur Ma fedis

mutatio.

NUnc realium Statutorum exempla mutato domicilio ,
r. Mutato do-

quemadmodum traftari conveniat, deinceps videndum cft.
»»ciIiom«ariun^

Et primo de iis açamus, quae mère realia funt, ut nullus per- ÏÎL?"^ JîîS?!"c cl •
L -/-1-J-- t rr oendi ab întelta-

lona: actus veniat in partem : cujufmodi diximus ea Jura elle, to>

qua: de fuccedendi modo ac ordine lata funt. Jus rébus fuccedendi

immobilibus, femper à loco rei fitx metiendum, hue non per-

tinet; fuccedendi mobilibus pertinet; quod ea certo loco non
circumfcripta , comitentur perfouam, à domicilio ejus accipien-

tia leges. Itaque, ut excmplo utar, fi Hollandix incola Ultrajec-

tum concédât habitatum , mutato domicilio , mutât & ha:redes

fibi ab inteftato fuccefluros; ut fi cam Hollandiae partem inco-

lucrit , per cujus leges exclufis parentibus ad hœreditatem vecan-
tur fratres ac forores ; aut nepotes ex fratre Jure reprarfentationis

concurrunt cùm altcrius fratris filiis, ex novi illius domiciln le-

gibus tranfmittet hxrcditatem ad parentes ; aut haeredes habebit

fratrum filios , non admifiis iis , qui gradûs funt remotioris. Non ir
-

Sl Pat
A

cr fi"

alienum hîc erit quœftionem excutere, qua; tra&ata nuper apud
^fc^am «Ti^»*-

nos in Curia cft. Dcmnctâ uxore , fufceptâquc ex eadem proie , landia habiracum
dimigrat Ultraje&um conjux fuperftes , ubi puer aliqifor annos deduxerit uhra-

apud patrem educatus, concefîît in fato. Ex Hollandorum rac- je&um, an fucce-

ribus hxreditatem fibi vindicabant materna: linex hœredes. Noftra-
j|

a:ur
,

el cx Ic£l"

tium legibus innixus contra nitebatur pater. Cardo quxftionis in
bus

'"i^
eo verti videbatur , utro in loco dicendus fit puer habuifle do-

,us
'

aa

micilium, ubi mater defunfta eft, an ubi viverc proies defiiflet ?

Primo illud fatis videbatur expeditum , cùm incundi contraftûs

facultatem non habuerit filiolus , nec potuilfe eundem contra-

here domicilium. Unde minori domicilii conftituendi facultatem

non efle déganter adftruxit Mornac. ad tit. C. ubi de h&redltate aga-

Hij



6« DE JURE QUOD ORITUR
tur. Verùm cùm tutor pupilli nomine contrahat , illene domicir
lium pupillo conftituere pofllt, videamusï Et magis eft eum
pofle : cùm nullibi tutoribus interdira fit ha:c contrahendi fpe-

cies. Quare recte à Burgundo laudatur Bartolus, ibi pupillum
fentiens habcrc domicilium , ubi cum tutoribus , five aliter ha-

ïr I. Quid fi bitaverit. Tra3. 2, circafinem. Quod tamen ita rccle temperaverim

,

ammo mterver- fifraudis, aut doli nulla concurrat iiifpicio. Quid enim fi domi-

!«?«!. i„! cilium tutor eo mutaverit animo, quo iucccfiuros alioqui pupillo

iHa fedis muta- nœredes interverteret hœreditatc, aut in îemetipium întereùntis,

tio 2 aut valetndinarii minoris bona dcri varet, cujus rei vcritas pcr co: ;jec-

turas &c îùlpiciones quaèrittir : qucmadmodum &c in omni frau-

dis matcria ex communi feribentium placito fieri admittitur.

Do&ores recenfet Wamef. eeniur. s, ut & Mautica , de ConjeS.

vlùmar. hb. 10, tir. 4, nittn. p. Utique ipectandus veniet locus,

ubi parentes defecerïnt ; non tutoris , ubi rainor fit defunclus. Et de
hujulmcdi minore eft, quod agere videtur Mornacius loco iùpra lau-

dato. Proinde cùm in propofito , impleto condu&ionis tempore

,

fundo, quo ex locato in Hollandia fruebatur patet, julTus eflet

decedere, ac ei fuus apud nos eflet fundus, quem coleret, nec
aliter conftaret, quin puer vivus iemper valenlque complurium
annorum œtatem exegiflet in ditione noftrate , non videbatur

fraus à pâtre nexa efle maternas Unes hxredibus , ac confequen-
ter ceniebatur pupillus domicilium habuifle apud nos, ubi cum
pâtre , eodcmquem tutore , non contradicentibus tutoribus aliis

,

moriens habitaflet.
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CAPUT III.

De Juris diverjïtate circa aclus , & quidem ratione

folemnitatis

.

SUMMARIUM.
[I. Domicilii mutatio , Juris diverfitatem in folemnïtate aclûs femel celé*

brati non inducit.

IL Quid Jî priore in domicilio Jure Jlngulari 3 non communi facia fit

tefiatio ?

HJE c de Statutis mère realibus, quibus nuîlas intervertit ï. Domicilii mu-

actus hominis. Progrediamur ad ea , quibus intercurrit. t
.

atIO
> Juris diver-

Duum generum illa elle diximus , eorum qua: formam , aut fo- "f
atem '" folem-

1 ° ...- r . „ x -t-vc mcate actus antc
lemnitatem diipolitionis concernant, & qua: matenam. De Sta- ce i e b.rati nonuv
tutis prioribus non eft quod agamus fuie ; rem enim , per fe ducic

fatis planam , paucimmis hoc capite pcrftringcmus , lequenti

,

quod actus materiam refpiciat, immoraturi diutiùs. Et quidem
loci hujus definitio dependet ab iis qua; fupra hoc titulo Parte

prima, Capite tertio tufe à me difputata iunt, in actus nimi-
rum cujuique folemnitate fpectari loctim, ubi is conficiturj ut

maxime in loco domicilii, vel rei fitx folemnitas deiideraretur

alia; qua: fi hîc repetiero, plane actum viderer agere. Quid igitur,

num domicilii mutatio hîc ullam induxerir mutationem Juris ?

Nullam omninô. Cùm enim foris celebrare liceat actum , fêcun-

dùm loci illius exteri morem , non defiturum valere , etiam cùm
domum fueris revcrius, ut &; adftruximus fupra. Utique & per-

durabit ille a£tus quem in loco confeceris domicilii , eo licet poft

mutato 5 quorfum non maie traxeris argumentationem Pcck. de

tejlament. lib. 4, cap. 2\. Unde illud dicendum eft, Hollandi tef-

tamentum, domi conditum , & poftea tranfmigrantis & morien-
tis Ultrajccti , fubfiftere non definere , etiamll licentia: litera:

,

apud nos frequentatx , obtentx non fuerint : eo quod ad folem-

nitatem pertineat earumdem impetratio ; ut diximus alibi. Atque
ha:c ita haud dubie in teftamentis obtinent non privilcgiatis.

Aliudnc dicendum in iis qua: privilegiata iunt? non videtur : fac II. Qmd fi prio-

enim a ruftico ruri conditum teftamentum , coram teftibus quin- "in domicilio Ja-

que, iuxta /• ult. C. de teftamentis, & eundem poftea tianfmi-
re finSu ':

1 ". noa

grare in urbem , ubi Jure commun; nt teltatio , utique non cor-
tcftat j0?

ruct, fed fuma permanebit difjofitio; quod novum non fît,
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ut ea, quac femel utiliter conftituta funt, durent, licet ille cafus
exftiterit, à quo initium capere non potuerunt, /. <P/, §. /, reg.

jur. Qux de teftamento militis , vel ejus qui in hoftili loco , mi-
litari Jure, teftamentum condiderit, Jure noftro funt prodita , hue
non pertinent. An enim per domicilii mutationem infirmetur tef-

tamentum , ibi non quxritur : illud quaeritur an corruat a&us , prae-

terito jam. periculo, vel poil mimonem.

*
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C A P U T IV.

De diverjîtate Juris , mutato domicilio , circa aciûs

fubjlantiam.

SUMMARIUM.
I. Jiollandi fibi invicem relinquunt h&redes , pofimodum demigrant Ul-

trajeclum y ibique moriuntur , irritatur liberalhas contra Fe-

ckium.

II. Si minor Scripto curatore hsrede pofimodum major diem obierit ,

an convalefcat infi.itu.tio.

III. An contracta femel communio extinguatur per novi domicilii leges

communionem non agnofeentes.

IV. Quid fi in novo domicilio communionem exprejjlm refolverint contra-

hentes ?

V. Super dotalitii lucro 3 cujus leci mos attendendus.

IV. In lucro fuppelleciilis quod prœcipit apud nos conjux fuperfies , an

fpeclandus locus celebrati matnmonii
_, an novi domicilii?

DE folemnitate difpofitionis diximus , plura dicenda funt de
_

!• Holiandi fibi

ejufdem fubftantia , & quidem primum exemplum efto.
lnvicem bo™ re-

Bonorum liberalitate fe invicem profecuti funt conjuges Hollan- m
n

en°°

nt

Poftm"o-
di : verfo folo concedunt Ultrajectum , ibique alter excefîït è <jum demigrant

vita. Dicemufne confiftere teftamentum , nequicquam répugnante Ultrajeâum, irri-

Trajcctinâ lege , talis munificentix prohibitoria ? ( de mobilibus tawr libcralitas,

loquor , res enim foli trahunt leges à loco quo continentur ,

ubicunque terrarum collocetur domicilium.) Tria tempora fpec-

tari Jura volunt, ut reli&i capax lit hxres, conditi tempus tcl"-

tamenti , mortis teftatoris , & adeundx hxreditatis : illo autem
mortis teftatoris tempore ( quod maxime omnium attenden-

dum videtur ) cùm fupeiftes , fubje&um incapax fuerit rei reliftx ,

negaverim liberalitatem elfe validam. Cxterùm rursùs in Hol-
landiam conjuges fedes tranftulerint , ibique alter diem obierit,

tempus omne intermedium, quo Trajecti morati funt, non dexi-

ris difpoiltioni nociturum, l. fi alienum ff. de hœredib. injl. §. in ex-

zraneïs, jnfi. de hared. quai. In hanc fententiam in calu non abfimili

judicatum prodidit Carpzovius, in définit, forer.f. p. 2. confi. 14, def.j.

Idemque refpondendum eft, il legatum cenjugi datum fuerit;

nam & tum mortis teftatoris tempus infpici oporteret, ut Iegati

confequendi capax fît conjux, 8c hxc luculenter fuftentant
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diputâta Barry , de fuccejf. lib. 1 3 th. S, num. 4. Peck. de tejlaml

conjug. lé. 4, cap. 31. Quare fubit mirari fuorum poftmodum obli-

tum fcripfiflè eundcm Peckium , lib. 4, cap. 37, quem fequitur
Wameft Cent, civil. 6, conf. 6 , donficilio Mechliniam conftituto,
ubi conjux conjugi fine liberorum confcnfu dans, legans , nihil

agit, non infringi relida Middclbnrgi, quae civitas Jure communi
utitur. "Aperto enim jure contra definita hxc quxftio eft, Jus
hasredis & legatarii, feu capacitatcm, vel incapacitatem utriufque
infpicienda efle tcmpore mortis teftatoris. Probant & l. non intelli-

gitur §. quando autemjf. de Jurefifci l. in mortis 3 ff. de donat. causa mortis'_,

aliaque prxterea multa congefta à Peck. d. cap. 31. In tantum,ut
cùm & in inftitutis à milite non requiratur ut capaces fint tem-
pore conditi teftamenti, requiratur tamen ut mortis tempore
talcs reperiantur ut à milite inftitui potuerint, /. 12, neaue enim

§. & deporrati
ff. de teftam. militar. Palmarium

, quod tranfverfum
egit Peckium , argumentum eft , Statutum , de quo quœritur ,

(en Peckii verbal refpicere teftandi formam magis, quam praeci-

fam perfona: inhabilitatem 5 ut majori ïcilicet folemnitate fieret

teftamentum, non ut omnino teftamenti fadioncm inter fe non
habeant conjuges. Vid. tandem Peck. cap. 37, in fine , adeoque non*
magis irritari collatam in conjugem liberalitatem , quam falva
permanent teftamenta condita iècundùm lolcmnitatcm requifitam
tum temporis , cùm ea conficerentur. Qua?ib quod fine liberorum
confcnfu omnino non poteft fieri, qui poteft hoc dici ideo prohi-
beri , ut majore fiât folemnitate ? Quod alter ex alterius tefta-

mento capere vetantur , quid aliud eft dicere , quam eos inter fe

teftamenti fadionem paflivam non habere, vel perfonas conju-
gum incapaces efle inter fe donationis? ut reele hoc eflèrt Burgund.
iracl. 1, numer. 41 . Pori'ô fi ad folemnitatem fpedet hsec prohi-
bitio, licitum erit conjugibns, extra locum domicilii, hanc erga
fe invieem exercere, cùm vulgatum fit loci cujufque folemnita-
tes fuftîcere, uti teftamenta conduntur, contra quod paulo ante
fcripfit ipfe Peckius , d. lib. 4, cap. 29. Proinde quod generaliter
expreflùm eft régula Juris 85, §. 1, non efle novum, ut qux uti-

liter fint conftrtuta, durent , licet is cafus exftiterit , à quo incipere
non poflunt, ad noftrum locum, non nifi cum hac diftindione
aptaveris , interefle perfonam inter teftatoris , &: haeredis aut le-

gatarii , vel, ut cum Dodoribus loquar, capacitatcm adivam
inter , & paflivam , capacitatem nimirum capiendi ex teftamento,
ôc capacitatem faciendi teftamentum 5 quomodo Peckii argu-
menta neceffe eft cornière omnia. Perfona: teftatoris fatis eft , ut
eo quo teftatur , tempore habcat teftamenti factionem ; de ftatu

mentis aut corporis loqaor, de ftatu perfona; aut capitis dimi-
nutione non loquor. Ita furiofi , prodigi , cœci , furdi , muti tef-

tamenta , antea légitime fada , ex eo non infirmantur , quod
poftea cafus îlle venerit, quo teftari prohibentur , nec magis vi-

"tiatur
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tiatur tcftamentum cujufcunque, ex alia noviter inducra folenv
nitate ; fimul atque enim ordinaverit teftamentum , partibus fuis

funcïus eft teftator; nec exindc fattum illius defideratur ullum
aliud ; cùm haeredes , atque legatarii eo ipfo p rimuni incipiant age-
re , quo teftator decefferit , capiendique tempus advenerit , par-
tibus illorum , quo funguntur , ante non natis : quemlibetautcm ca-

pacitatem habere debere tum temporis , cùm aliquid capere fiifti-

net, ratio eftîcit. Nec juvat Pcckium Statutum conjugalis muni-
ficentiï inhibitorium non videri refpiccre teftamenta condita
antequam contrahentes eo loci collocaflent domicilium , quod
fraus Statuto fada non accipiatur ab eo,, qui tum lege illâ^nec
dum teneretur: refclluntur enim ea , vel ipfâ poftrema: voluntatis
naturâ

, quo , rcfpeftu alterius , habemur eo demùm tempore
diipofuifle quo morimur, quod ad extremum vkx fpirituni am-
bulatoria fit ultima teftatio , nec ante voluntas interpofita dici

poffit ultima , quam cùm alii praeterea voluntati locus non eft.

Quare confequens eft dicere, cur ab aperto illo Jure, quo tam
mortis teftatoris

, quam conditi teftamenti tempore Jus hœrcdis
intuemur , recederct Peckius , rationem eum non habuifle.

Alterutro horum temporum (ut hoc obiter attexam) hxredi ..
" Sl minor

»

aut fàtis eue ut capax fit , tra&atum & nuper in collegio fuit. ,"'£? cura ' orc :

a-> r i-r 1 ^ r t- i-o ^ i- - - n«rcde
, poitmo-

Calus qui diiceptabatur erat e converlo. Edicto Caroh qumti îrn- dum major diem
tatur qua:vis minorum de rébus foli compendio curatorum facïa obicrit , an con-

teftatio. Ultrajeclinus major decimo oftavo œtatis anno , minor valcfcat inftitu-

vigefimo curatorcm feribit hœredem , annis tribus poft concedit clo}

in fata. Quaefitum eft fiiper capacitate hxredis; & primo quidem,
ut illud prœmittam , mas licet apud nos oc~todecimum ingrefiùs

annum lui Juris évadât, cùm tamen ei ante vigefimum im-
mobilium alienatio fit inhibita fine curatoris aflenfu, vix ulla

fuit dubitatio , nihil cfte impedimento quo minus , cùm tefta-

mentum conderet ille teftator, teneretur edicto. Cœterum corn- An prohibai»

pletâ jam per annum vigefimum œtate, an adhuc incidat in
fcn Pta in m 'n°-

ediclum , magis dubitatum eft ; & placuit non incidere. Sanftio "LaT apu/^os
quippe Carolina de iis accipienda, qui adhuc fub curatore funt majores

conftituti : nemo enim dici poteft reliquifle aliquid curatori , qui gimi >

eum non habeat , cura jam dudùm finitâ. Ad hxc cefiat ratio

,

qua: edicto caufam dédit, pofita in au&oritatc , quâ pollent in

minorem curatores, metuque ac reverentiâ erga eofdcm, ut
teftatio cjufmodi vix videatur cfle libéra. Quare eo demùm loco

ufque ad vigefimum quintum annum tenet conftitutio, ubi ante

eundem , fuam in curam adolefcentes non veniunt , vel ideo

feripta fimpliciter in œtatem annorum viginti quinque, quod
apud Belgas nullibi locorum (quodfciam) cura protendatur ulte-

riùs. Emerfit igitur hic controverfiae ftatus. Sufteceritne hseredi

mortis teftatoris tempore capacem fuifle , an vero eo ampliùs

Jus ejus capiendi requiratur tempore conditi teftamenti J Et Curias

Tome II. I

annis vi*
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magis vifum eft , utroque tempore hœrcdem capaccm efle opor-
terc, adcoque fententiam judicii Civitatis patriœ, quo, teftamen-

to infuper habito , kcres ab intcftato admiflus eft ad hxredita-

ria bona immobilia , comrauni calculo confumavit : haud cequum
fore exiftimans, ab initio quod vitiofum fuerat, tractu temporis
ut convalefccret.

m. An con- Quid fi eclebrato apud nos conjugio , Ultrajectini conjuges
trada commumo poftca fe contulcrint aliô , ubi conjugale bonorum conlbrtium

Ses«
S
nov|

r

domi-
non ^net

» pcrduratne illud quod fuit in loco prions Domici-

cilii, communio- m * ^ta videtur Scriptoribus plcrifque , quos fecutus eft FrifiœSena-

nem'non agnof- tus apud Joan. à Sande , Ub. 2t Decif. 10, tit. j3 &: laudat Goris

,

«ates! in Adverf. lit. i , cap. 7, num. 3 , quibus adde Chopin, ai II. An-

degavenf. Ub. 3, titul. 2, num. 4, de comm. bonor. jocietate _, &C Mor-.
nac. ad l. exigere dot. ff. de judiciis

_,
quorum uterque laudat in id

arreftum vêtus Curis Parificnfis. Quod ita tamen accipe , dum-
modô in loco contracti matrimonii aliquo tempore conjuges ha-

buerint domicilium , & poft larem aliô transférant , ut rc&e 110-

tatum Chopin, d. loco in margine. Quam tamen communionem
ha&enùs putaverim permanfuram , donec contrariam conjuges
conteftationem de ea non interpofuerint , fi nimirum novi domicilii

leges contractant ante communionem permutant exuere. Super
quo voluntatem declaraffe re ac facto videntur, eo ipfo quod bono-
rum feparatione factâ privatim fibi confulat quifque, negotietur,
acquiratj ut non maie probatum eft Burgund. tract. 2, num. 14,
circa finem qu&ftionis. Quamquam haud &*que recte quxftionem
per contrarium déterminât idem Burgundus : putat enim per
mutationcm domicilii & mobilium tràiifiationem eo loci , ubi
focictas frequentatur , conjuges eandem videri iniifle, licet ea
per leges loci priftini domicilii, contra&ique matrimonii, in-

ducla non effet. Cùm enim communionem hanc cauiàm tra-

here à paclo , feu expreflb , feu tacito , cùm contraheretur ma-
trimonium , inito , oftenderimus ante ; ipfeque Burgund. d. loco 3

num. 11, recte ftatuatj conjuges in contrahendo id videri voluifle,

quod volunt territorii leges , in quo negotium gerebatur : adeo
ut Confuetudo illa in contractais influât 5 utique folo migratio-
nis facto non dixeris revocari pactiones ante légitime initas, non
magis quàm ex nuda domicili tranilationc non alterantur, aut
irritantur conventiones quxvis alix. Atqui , inquit Burgundus,
ex aflumpti domicilii Confuetudine liberum eft inire focietatem

,

6c exuere. Rccte id quidem : fed illud ipfum eft , quod defidera-

mus , ut contraria pactione matrimonii leges retracent conjuges

,

quod eftîci folâ migratione non probatur, operatuiâ alias ultra

corumdem intentionem. Lcx quidem novi domicilii, contracta
ibidem matrimonia interpretatur, permittitque contrahere corn*
munioncm & contractant exuere; fed non proponitur id ibi Con-
fuetudinis effé , ut quicunque eo demigrent, contractant in ipfis
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matrimonii aufpiciis focietatem , citra novx voluntatis dcclara-

tioncm , iplo fado cxuant.

Quid autem il Ultrajedini fixa apud Hollandos fcde commu- iv. Q.jïd fi

nioncm nominatim refolverint? admittcnda diftindio cft, padio- vo in d unicilio

.16-

luntate, tcftc Gl'Oenewegcn , ad th. C. ad Senatufcotifultum ï'elUia-

num : in quam rem & recens Curia; Hollandia: judicatumexftarc,
pcrfcripfit mihi D. Henricus Fagel , qui per communia ftudiorum
îacra, jam pridem me fibi conjundum, & orficiis devindum tenet,

unà cum fratre Francifco Fagel, omnibus virtutibus perpolitum
par fratrum.

Claudat caput qua:ftio de dotalitio , cujus loci Statutum fit V. Super dota-

fpedandum in eo lucrando , alibi fi contradum matrimonium ,
iuii

.

lucro
>

cu
i
us

alibi poftca conftitutum domicilium fuerit ? demirari fatis nequeo ,

rc§
j°"j mos at "

quid fibi velit Mornacius , prxcellcnti vir dodrinâ , quod Icribat

ad l. exïgere dotem ff. de judichs in fine ,
placere fori peritioribus ,

ut uterque locus fpedari debeat tam inftrumenti dotalis , quam
mutati domicilii , quatenùs ambœ locorum Confuctudincs diverfa

de praftando dotalitio ftatuant , aux ipfifîîma ejus verba funt.

quadb fi diverfa fuper dotalitio fit loci utriufque conftitutio ,

qui poterit locus fpedari uterque? nifi velit gauderc fuperftitem

utroque dotalitio , tam eo quod locus contradi largitur matri-

monii , quam mutati domicilii ; ut migratio adjedioncm potiùs

dotalitii dediife, quàm permutaffe dicatur : quod ipfum tamen
an fibi voluerit Mornacius , affirmare non aufim. Quare miisâ

hâc Mornacii feriptionc , audiamus alios. Burgund. tracî. 2, num. 1 o 3

ejus eft opinionis , ut fi rei immobilis dotalitium in controver-

fiam veniat, perpetuum fit refpicere ad locum fitûs. Quod ego
didum generaliùs, diftindiùs ita tradiderim , ut primo de
doario agam conventionali, dein de confuetudinario. Illo cafu

non tam attendendum eft, utrùm in loco fitûs par de lucrando

dotalitio exftet Statutum , quàm illud potiùs , num ibidem per

pada dotalia conftitui qucat dotalitium , ut redâ via citra ulte-

riorem mancipationem res , aut Jus ufusfrudûs in rem , contra-

hentibus acquiratur , ita ut fi permiferit hoc Statutum , fuperftes

dotalitium redâ via lucretur ; fin abnuat , comparata fit nihilo-

minùs adio perfonalis ex conventione defeendens, qui ad con-

fequendum dotalitium agat fuperftes, aut alias confequatur id

quod fuâ intereft ipfum rei immobilis dotalitium non nabuifie,

atque ita acceptum rede fe habebit fuper conventionali, quod
traditum cft apud Argentreum fuper ftatutario doario, rerum
nimirum lucrandarum fitum fpedandum eue, & quid ea de rc

ftatuta fingularia permittant, quid abnuant, refpiciendum , ad

art. 218 1 gl. 6 3 num. 46. Hax de dotalitio conventionali. Quid
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autem diccndum de ftatutario. Utriim fpefrari conveniat domi-
cilium quod fuit tempore contrafti matrimonii , quod nunc eft,

cùm conjux vitâ fungerecur, an veto refpicere oporteat ad lo-

cum fitus? Alia fane hîc rerum mobilium , alia immobilium
cania eft. De mobilibus fi quxratur , ex fententia Scriptorum
plerorumque non maie dixeris attendendam elfe Confuetudinem
îoci , in quo contractum eft matrimonium ôc contrahentes exinde
aliquandiu foverint domicilium, non quo poft maritus illud mu-
tarit. Dctalitium quippe caufam trahit proccditque ab ipfo ma-
trimonii conrracïu, non ab obitu alterutrius ex contrahentibus

,

adco ut ftante matrimonio fit illud in habitu , licet alterutrius

morte exeat in a£tum : quemadmodum de focietate conjugali

Burgundus legitur, tracl. 1 3 num. 16. Adeo ut alteri in altérius

bonis qiuxri dicatur à folemni ipfo nuptiarum die, Chopin, de

morib. Parif. lib. 2} lit. 2, num. 2, in princip. Mxv. ad Jus Lubecenf.

part. 2, tit. 2y art. i2> num. 2ji. Ad hax Jura communionis exi-

guntur ad tempus contracli matrimonii, ut fupra adftruximus;
quid ni igitur & exigerentur dotalitia; cum utrumque proficif-

catnr à voluntate illa contrahentium , quam in ineundo ma-
trimonio habuerint. Unde re&e tradit Burgundus , tracl. 2,
num. 11, vulgarem elfe hanc opinionem , cui Scriptores non
fine caufa accednnt, in contrahendo matrimonio id voluilîe

contrahentes & pcpigilfc intelligi , quod volunt loci leges

ubi negotium gerebatur, aliter enim de lucro dotis fuilfent

patfri , nilî crcdidilfcnt pro fc pacifei legem. Sane cum lege loci

,

quâ doarium tribuitur, in matrimonium coïerit mulier , qux aliàs

haud dubie per conventionem lîbi cavilfet, utique in manu mariti
efle non débet mutatione domicilii privare uxorem dotalitio jam
ei qua?lito. Do&ores vide apud dilfentientem Mxvium ad Jus Lu-
becenfe

, part. 2, ta. 2, an. 12, num. 401 , vid. &C allegatos ab Ar-
gentreo ad art. 21 S > gl. 6 3 num. 46 , in fine. Nec moveri debuerat
Mazvius leg. 42, ff. de judkiis. Ne enim dicam lege illâ agi de
matrimonio foluto per divortium , non per mortem , confequentia
indc deducta nulla eft. Quin! defendendus maritus Romcc, ubi
divertit uxor , fi reftitutio dotis exigatur : igitur & in dotalitii modo
ac quantitate ratio habenda legis loci, ubi maritus defunctus eft?

Super communione rc&e litigat mulier, ubi maritus poftremô
habitavit; non tamen ex lege loci illius aeftimatur, quee qualifve
obtinuerit inter illos communie Utique alia ratio eorum eft

qux fori rcfpiciunt competentiam , alia eorum quae litis concer-
nunt deciforia. Pluribus in locis nos aliquando defendere tene-
mur, nec propterea tamen ipfum negotium dijudicatur ex more
loci, ubi litigamus, fed potiùs ubi Illud inter contrahentes eft

geftum. Atque hœc eo magis obtinent, fi in ditione noftrate
collocatum fuerit domicilium poftcriùs : cùm enim apud nos
confuetudinaria dotalitia non frequententur , ac praterea inhibita
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fit omnis intcr conjuges , extra mutui uiusfïudtûs caufam , gra-
tificatio , rcs incidcrct in prohibitorium hoc edichim, fî pet
migrationem illam conjux cxcidcrct dotalitio, quod ex lèse loci,
ubi contractum eft matrimonium & primùm habitaverat, debe-
batur. Diximus de mobilibus. Videamus de dotalitio rei immo-
bilis : nam ad rcs immobiles plcraque Jura dotalitia referuntur

,

tefte Mornac. ad d. I. exigere dotem. Fac igitur tertiam aut aliam
immobilium partem, ufusfrucui tenus, more loci contracti matri-
monii, fuperftiti cederc , venietne &c pars eorum boncrum, quae
extra diftiictum Lcgiflatoris fita funt, ubi Jus ejufmcdi dotalitii
non obtinet? Video placere communiter ad bona ftatuentium
duntaxat territorio fuppofita pertinere Statutum : vide laudatos à
Mxvio , ad Jus Lubecenf. parc. 2, tic. 23 art. io 3 num. 40. RcCtc
id quidem, fi ea mens fucrit Legiflatoris, ut noluerit fuam Ju-
rifdiclionem ad alterius territorii bona porrigere, quam interpre-
tationem in dubio capiendam fuadent tradita Burgundi , tracl. it
num. 4S- Quid fi autem expreiîim feriptum fit Statutum in
bona ubicunque fita, intererit utriun Statutum locale prohibi-
torium fit ejufmodi dotalitii , nec ne. Illo cafu fruftra erit al ter

Legillator, répugnante lege loci prohibitivâ vcl annullativâ : quor-
fum faciunt ca qux ab Argentrco , alia quanquam in fpecie,
tradita funt ad arc. 21 S _,

num. 3S , gl. 6. Sin autem nihil de dota-
litio conftituat locale Statutum, non quidem forenfibus bonis
reale Jus impreiferit Legillator, cartcrùm tamen actio nafectur
perfonalis, quâ conjux ad ipium agat dotalitium, vel ad ejus
a'ftimationem , quod pofterius arrifit Burgundo d. eraiï. 1, num. 46.
Atque haec ita, h in loco domicilii, vel contracli matrimonii,
frequentetur doarium. Catterùm aliud dicendum, fi locus ille dota-
litium neiciat , qui cafus converfus eft : licet enim co in loco

,

ubi bona conjugibus funt immobilia , dotalitii lucrum conce-
datur , ad exteros tamen illud beneficium non pertinet : quippe
ad iiibditos refpexit Legillator , quorum pcrlbnas beneficium illud,

pra:ter Jus commune indultum , non tranfgreditur : Sunt quidem
ex Statuti vires , ut in bonis ftatuenti fuppolitis ad lucra ejuf-

modi pofîit vocare & exteros : carterùm non voluifîe vocarc
potior eft conjectura ; quod hic noluerit Legillator certam fuc-

ceflionis normam introducere, aut prohibere aliquid vel permit-

tere circa rem Jurildiclionc fùâ comprehenfam , fed dare potiùs

beneficium aliquod vel lucrum , quo utique non gaudent exteri ;

qui nec ratione domicilii , nec contraûi matrimonii , nullave aliâ

ratione ad curam Legiflatoris pertinent, nili quod in ejus territc-

îio poffideant bona. Et in hanc fententiam non maie argumen-
tatur Mœvius, ad Jus Lubecenf. parc. 2 3 tit. 2 } art. 10 3 num. 41 3 &
quzjlione quarta prœ'iminar. num. 42. Ex allatis COllfequens eft, & VI. Initiera ftp-

illud dicamus , cum Statuto patrio fit indultum civibus viro
?t

^
e

cf
"*

ud̂ °j
uxorique, qui alteri fuperfuerit, ut cédant ei ex cumulo feu 000^x01^"°*
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an fpe<3an<hs lo- mafsâ, ut loquuntur , bonorum vcftes maxime feffivae cura qua-
cus cckbrati ma- dam fuppelleCtile , fere ad inftar Gerardœ apud Saxoncs viduis
trimonii, an no- ebncéfls , lucrari illud , quicunquc collocato apud nos domicilio,
vi domicilu.

ibidem devixerit. Confentit Bcrlich. pan. j , concl. 29, num. içf.

Firmat judicato Carpzov. parc. 23 conflit. io } defin. 3. Nam &
incolas non minus quàm cives gaudere hoc lucro certam apud
nos interpretationem habet. Nec movet quod communiones
conjugal is Jura exigantur ad tempus contrafti matrimonii ,

non mutati domiciîii , & quod ha*c mobilia è bonis dican-

tur pra;cipi , adeoque referenda videantur ad caufam communio-
nis. Apud nos quippe jam pridem indifterenter hoc lucrum fre-

quentatur, communione exclusâ, juxta ac contracta, capiturque

tam ex bonis communibus , quàm prxdcfuncti propriis , ut plu-

ribus Curix arreftis comprobatum eft : adeo ut verbum Voordeel

,

quo utitur noftras Legiflator , nihil denotet aliud , quàm lucrum
quoddam indultum civibus incolifque coniugibus , qui alteri fu-

perftites fuerint , ut in eo quodammodo libi invicem videantur

îuccedere ab inteftato , vel ut altcr ab altero légale quoddam
confequatur lcgatum , eorum nimirum mobilium , quibus uti-

mur quotidie , aut quibus vix poflumus carere , aliud ab eo quod
dotalitium vocatur, & apud nos fere mulieribus conftitui folet

in amifla; pudicitix prœmium , 8c ab ipfo nuptiarum momento
acquiritur, ut diximus iupra.
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TITULUS TERTIUS
PARS PRIOR,

.Dé pacils qulbus obviam ïtur Juris diverjitati
,

Immoto perfonarum domic'dio.

CAPUT PRIMUM.
De Statutis perfonalibus.

SUMMARIUM.
I. An uxor teneatur debito mariti

, qui cum in loco domicilii Jure

communi uteretur^ contraxit illud alibi y ubi uxor pro marito

obligatur}

II. An in Statutis perfonalibus locus fi paclis quibus Juris diverfuati

occurratur ?

III. Statutum quo cautum ejî obligari unà uxorem, fi mariais forenfis

eo loci contraxerit , an valeat ?

DE moram diverfitatc, quae vel fixo , vel tranflato, exo-
ritur domicilio , egimus ha&enùs. Nunc pauca fert ani-

mas de pa&is fubjungere antenuptialibus , qua: iuper hac

ipfa diverfitatc contigerint iniri; cujus loci infpeclio fuum fibi

caput , ïedemque poûulat peculiarcm. Quicunque enim cogitare

initiaient morum ilJam , ac legum per fingula fere oppida difere-

pantiam , feminarium efie controverfiarum complurium , quibus

non de glande legenda, aut aqua pluvia arcenda , fed de intégra,

ut plurimum, difeeptatur hxreditatc , non peteritenm non incel-

iere cupido pernofeendi , ecqua detur ratio , quâ tôt tantiique liti-

giis in ipib matrimonii tradatu commode occurratur. Contro-

\xrfias illas duorum efle generum diximus , alterum genus corum ,
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qua: immoto cxCurgunt domicilio, mutato altcrum. De priori

prior fit noftra commentatio. In qua ordo fervabitur à nobis idem ,

qui fuit in praecedentibus; ut primo de Statutis agamus perfonali-

bus , dein de iis qua: realia furit. Statutorum perfonalium nomine
venire diximus, qûae ftatum ac conditioncm concernuht perfo-

narum , ut fi cautum fit uxorem etTe in poteftate viri , majorem
elle qui viginti impleverit annos , «Se fi qua cjus nota: protuli-

mus pi ura. Quid igitur, fi contrariât alibi mulier aut alienct

,

ubi eadem poteftas non obtinct , aut minor , ubi vigefimo demùm
anno minor a:tas terminatur, Statutorum hxc diverfitas indu-

cetne diverfitatem Juris? Id enim, fi non liccat aflerere, fruftra

quxfivcris de pa&ïs , quibus ifti Juris diverfitati nihil operanti

,

occurratur. Adftruximus titulo priorc ftatum ac conditionem
perfonarum , effe&ufque inde dependentes , metienda eue à loco
domicilii , ut uxor qua: domi fit m poteftate viri , eandem exuat

nullibi & domi minor, idem fit foris, &c è contrai adeoque

,

qui cflè&us horum eft, uxor, minor, qui fine viri, tutoris

auftoritate non contrahunt in loco domicilii, nec contrariant alibi.

I. An uxor te- Lubet his caufam adjicerc , quam alibi non retulimus. Si mari-
neaturdebiroma- tus eo loco habitet, ubi Jus commune obfervatur, vel ubi illius

riti, qui cùm in
jn uxorem ea non eft poteftas , ut eandem pro debitis fuis adftrin*

loco domicilii Ju- „at contrahat autem eo loci, ubi pro maritorum debitis uxo-
re communi utc- °

. >. . , • •>..

retor contraxit
res obngantur , potent ne uxor debiti illius nomine convenir!

,

iiiud alibi , ubi aut res cjus in loco contractas reperta:, ob non folutum debitum
uxor, pro marho, ai'rcfto fifti , aut detineri? Cùm hxc obligandœ uxoris poteftas
obbgacurî cffe&us fit maritalis in eandem poteftatis, quam mcticndairT elfe

diximus à loco domicilii , confequens eft dicere debito ifto uxo-
rem non tencri. In quam fententiam judicatum teftatur Mxvius,

II. An in Sta- ad Jus Lubecenf. qu&ft. prdiminar. 4, num. 20 s & de arreftis, cap. g,
tutis peifonalibus num. iç. Proinde , ut id quod inftat, agamus, cùm Statutorum
locus lit padis diverfitati perfbnae ftatus non fubjaceat , regendus femper à loco
qm us Juns di-

domicilii, & ua pnefens de domicilio traftemus immoto, appa-
verlitati occurra-

1 1 j
r rr * cl j

rt
i-

tur; ret laborandum non eue, qua ratione , quove pacto cidem di-

verfitati occurratur. Quodcunquc enim circa eandem perfona-

rum conditionem proponatur elfe conventum, non ad Statuto-

rum diverfitatem , fed cum pettinct locum , quo pacla difeu-

tiuntur
, quibus ipfi perfonarum conditioni , aut eneftibus inde

promanentibus derogatum itur : ut fi quxratur, quod ipfum ad
noftri operis argumentum fpe&at, an & quatcnùs maritorum
in uxorcs poteftatem paclo antenuptiali tollerc liceat, vel cir-

cumfcribere : cujus loci infpcftionc tum demùm nobis opus erit,

ubi abfolverimus ca qua: illius ipfius poteftatis naturam refpiciunt

aut crïcclus. Itaque confultô manum in hoc capire de rabula toî-

lerem , nifi Mœvius, d. cap. 4, num 21 d illum cafum pofuiflet, ici

m. Statutum pcrcumftando , utrum Statuto qucat eftîci, ut extraneus ille ma-
quo cautum eft ritus , in loco Statuti contrahens , una obliget uxorem : id enim

fi
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fi affirmaverimus , en nobis excitatam controverfiam ; qux hujus obiîgar! una uro

fît loci. Utrùm nimirum Juris ifti diverfîrati pafto aliquo poflît rem, fi marnus

bccùrri. Vcrùm refte negavit Mcevius Legiflatoris eam elle potef-
c

tatem , ut uxorem qux fuo in territorio non contraxit , ullis

conftringat Statutis; id enim Jus effet dicere extra territorium.

Mariti alia ratio eft, qui eo iplb quod alio in loco contraxit, Je

legibus ejufdem fubmiiit.

fbrenfis eo loci

contraxerit , au
valeac?

Tous II.
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C A P U T IL

De paclis quibus obviam itur Juris diverjîtaù, quam domz-

ciho non moto excitant Statuta mère reaha.

SUMMARIUM.
T. De vi pacli antenupcialis apud Hollandos } quo cautum ejï bona ulti-

mi ex liberis reditura ad latus , unde provenerunt , feclufo pa-

rente fupetjlite.

II. De effeclu ejufdem pacli apud noflrates.

III. An liceat conjugibus mutare paclum fiante matrimonio ?

IV. An patri competat légitima ullius 3 aut trebellianicA portionis de*

traclio
_, fuo nomine ?

V. An nomine liberorum 3 tanquam Jure detraclionis ad Je tranfmijfo ?

VI. Scriptis h&redibus 3 quos Jure h&redes ejjè oporteret , num vocati t

qui tefiatori per leges patrias ejfjènt h&redes ; an verb quos pa-
rentes paclis antenuptialibus ei delegerint ?

STatutorum mère realium exemplum nobis exhibuêre
jura lata de modo fuccedcndi ab inteitato,* quem diximus

exigi ad locum rei fitx , fi de rébus quanatur immobilibus 5 ad
dehmûi domicilium, û de mobilibus. Videamus ecqux partes

& lue fint tabulis antenuptialibus. Apud nos totam per Provin-
ciam Jus ab inteftato irequentatur uniforme , quod apud Hollan-
dos fere duplex obtinet , alibi Scabinico Jure , ut vocant, uten-
tes, Afingtco alibi : utuna eademque hœreditasfimul, &" Afingico
& Scabinico Jure, fxpenumero cenfeatur : nec id tamen, fi ad
mores hodiernos adfpexeris, eft abfonum : quot enim bona de-
funcli fhnt diverfis in regionibus, diverfo Jure direcla, totidem

î. Devipaftian- hodic cenfentur eife harreditates. Fac igitur paclis dotalibus inter
tenuptialis apud conjuges convenifie, ut liberi parentïbus haeredes eflent, & û
Hollandos

,
quo liberorum novifiamus abfque proie decederet , bona materna ma-

cautum elt bona ..
-1 r

, , ,

ukimi ex liberis
tcinis > paterna paternis concédèrent; non autem ad parentem de-

reditma ad latus , volverentur fuperftitem. Videamus cujus effectûs fit hujufmodi
unde provene- paclio. Et quidem apud Hollandos propterea ftipulationes illœ in-
tuut- valucrunt , ut obviam iretur maritis domicilium in folo Afingico

collocantibus, vel ibidem prœdia eâ mente comparantibus, ut fi li-

beri poil matrum mortem vitâ fungerentur, ipfi patres hacredes
efient : telle Neoftad. in not. ad obferv. de Paclis antenuv. & Grot.
in Manuducl. lib. 2 , part. 22. Quibus paclionibus id effici duntaxat
feriptores iidem atteltantur , ut modus introducatur fuccedendi ab
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inteftato, non ut adimatur conjugibus, aut liberis eorum dipo-

poncndi facilitas. Adde decif fuprem*. Curis, Holland. 78 , & Coren.

obf. 20, num. 16 , & confit. ç, num. 48 , & fequentib. Apud nos quoquc H. De effe^u

cùm de ejufmodi claufula lis effet , ex praefumpta contrahentium e
J
ufde™ Padl *"•

voluntate , eam ita interpretati funt Jadices , nt claufula; tum Pud n0 ta es *

demùm locus fit , cùm libcri décédèrent in pupillari x'tate , &
vel quandocunque ab inteftato: quod re&e monuerit Peckius

quoflibet oculatos effe dcbcre, qui res aliter affectas effe yolunt

,

de teflam. conjug. Ub. i 3 cap. 6. Judicatum apud nos à judicio civi-

tatis patriae 23, Mey 1626, tuffchen floris de Goyer cum focio contra

Elberc van Bylert cum focio, & in rcvifîonc tujfchen Jor. Droeffe-

laer contra Ernejlus van Ommeren. Verum fac ejufmodi pactionem "I- An liée»

apud noftrates intcrpofitam fuiffe , num aeque libéra erit conjugi- " n
'"|

l^s

Jj£J£
bus ejufdem mutatio? minime : quod apud nos, commodo altc- mafrimoni .

rius ex conjugibus , padis dotalibus ne vel tantillum las fit obro-

gare; Radelant. dec. 84, num. 16 & 17, vid. Goris, Adverf tracl. i,

cap. 8. Chriftin. ad leges Mechlin. tit.ç, art. ir, ad num. 12, ir.addit.

Chaffaneus , ad Confuet. Burgund. rub. 4, §. 2, verfic. & acquifitor.

fub. num. //. Annauis Robert, ter. judic. Ub. 4, cap. 1. Ha;c ita

de bonis in ditione noftrate conftitutis : aliud in rébus foli Hol-

landici quod ex prohibitoria noftrate lege non teneantur , ut de-

monftravimus ante , ac apud Hollandos pacta antenuptialia mu-
tare liceat ultimà voluntate. Quxiîtum eft fuper eadem ftipula- JJ'fg
tione , num competat patri légitima; trebellianica: , ahaeve Juris mx illius aut

°
rc.

portionis detraftio , in bonis qua: proli novimmx vitâ funcfoe
, à belliankx portio-

matre obvenifient; vel faltem an liberorum légitima & Trebellia- nis decraclio, fu»

nica , uti qua; à matre minime gravats effent , aut affici potue-

rint, patri debeantur Jure inteftati : duplex enim hujus rei infpec-

tio eft , ut tam fuo , quàra defundee prolis nomine pater legiti-

mam videatur poffe obtendere. Non effe tamen , ut ejufmodi por-

tiones fibi fingat , afferit Neoftadius ; eo quod hujufmodi prx-

rogativas , ultimis datas voluntatibus , neget pa&is convenue ,
as

nous ad d. I. obf. 2. Illudque ipfum apud Hollandos certam fatis 111-

terpretationem videtur habere , vid. Grot. dicl. part. 2c. Apud
noftrates autem controverfa qiueftio, varieque ventilata eft. Pu-

taverim tamen tutiùs fore , fi nos aliud liîc ab Hollandis non dica-

mus. Ut enim primo videamus , num patri fuopte ex capite legi-

timam liceat detrahere , illud conftat ,
patrem hîc à filio nulla pra>

teritione vel exhaeredatione effe notatum , nullove modo in légitima

circumfcriptum , confequenter non habere eum quod de înofh-

ciofoconqueratur, légitima: autem petitionem ceffare ,
ubi locus

quereLx non fuiffet, probant l. 3, h jo, C. de inofficiof. teflam.

Fab. in Cod. Ub. s, tit. s, defin. 6, num. 3- Vulgatum apud Doc-

tores argumentum eft. Légitima; petitio fuccedit loco querelae

vel bonorum poiïeffionis contra tabulas. Huic non competit aut

querela, aut bonorum poffeffio. Igitur nec competet légitima : qui-

bus verbis in materia non abfimili utitur Tiraquellus de Jure pnmoge*

K H

nomme.
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nhur. q. j/; mim. u . Eo facit quod légitima dicatur iùmere ini-

tium à caufh tertati. Peregrin. de fideicom. art. 363 num. s- Qui po-
tcrit ergo pcti légitima ex bonis eius , qui deccffit plane intef-

tatus ? quod enim ab haereditate fillii repellatur hic pater , non
à dilpohtionc filii eft, fed à fuomct ipfius paclo proficillitur,

idque damnum cùm iiiâ ientiat culpâ, de fe queri , fibique hoc im-
putare débet. Unde &: obftat ipia légitima; natura, quce definitur

triens, vel femis ejus portionis, quam quis effet habiturus ab in-

teftato. Quare fruftra fit pater legitimam petens iis ex bonis, quœ
ab inteftato ad eum non étant perventura. Nec eft , ut movcre-
mur vulgatâ Doftorum régula , quâ di&itant per gcneralem ha>
reditatis renuntiationem , non cenleri renuntiatum légitima;, de-
iumptâ ex leg. fi quando C. de inofficiof. tefiam. Primo enim Doc-
tores videas fere loqui de rcnuntiatione libcrorum , non pareil-

tum , quibus liberorum hxreditatem non ita deberi , ut liberis

debetur parentum, dicit Juriiconlultus , in leg. 7, §.j,ff'. undeliberi.

Ipfa certe GlofTa ad l. fi quando §. iUud3 in verb. gravari, ibi3 folutio

aliud in pâtre : negat conftitutioncm ad patrem pcrtinerc : confentit
AcaciuS in traclatu de Privilegiis parentum & liberorum, privileg. 14,
parte altéra cap. ja num. 3. Ita & plerxque Ieges fpeciale quippiam
liberis concedentes , ad parentes non porriguntur. Ita lex finalis C. de

repud. haredit. ad reeufatam parentis hœreditatcm regreffum dans
filiis, locum non habet in parentibus, vid. cumm. DD. ad d. L
Ita lex, hâcconfultiilimâ, §. ex imperfeclo C. de teftam. Ita-lex avus,

ff. de Conditionib. agentes de liberis, ceffant in parentibus. Deinde
procedit ha;c régula in haereditate , cujus jus jam erat quœfi-
tum, vel ut cum Jurifconlulto loquar in /. /, §. fi impubes

ffi.
de

collât, bonorum, cùm jam nata effet quarta; petitio : non autem
in h&reditate , qua: nondum obvenerat 5 ex doclrina eorum ,

qui de légitimât pra:rogativis traclant ex profeflb : vide Merlin.
de legit. lib. j3 tit. 23 qutfi. 26 , num. 13, & Mangil. de imputât.

& detracl. qiufi. çi3 num. ij, & jam ante cos Ruinum, / vol.

confil. çj , num. 7 , adde duos ftupenda; leftionis Juriiconful-

V. An nomine tOS Tiraqucll. qus.fi, js3 num. 14, & Menoch. confil. 7/ s num. 7.

liberorum , tan- Hœc ita de ca qiuxftionc di&a funto , num pater fiio ex capite
^uam Jure de- detrahendx légitima; Jus habcat. Plus difficultatis forlan in eo erit

,

an non idem habeat pater ex perlbna filii , vel potius an non ex
bonis maternis libéra ad filios pervenerit légitima, utpote cui

gravamen imponi nequiverit , quod lex ipfo Jure adjefta onera
rejiciat /. 323 & Author. novifiima C. de inofficiof. teftam. quam deinde
filius dicendus fit tranfmififfe ad patrem : cum &c Doctoribus
probatum eft non pofle liberos qualibufeunque conditionibusma-
trimonii contra&ui appofitis , légitima defraudari. Peregrin. de

Fideicom. art. jo, num. 23. Verùm non eft ut hoc quemquam tnr-

baverit : cùm enim in eo moribus fit receffum à Jure , ut ha:re-

ditas detur paftis , vel potiùs ut à conjugibus in ipfis matrimo-
nii auipiciis certus ordo fibi liberiique luccedendi ab mteitato con-

cradionis ad fe

tranfroiflo ?
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ftituatur , adeoque libcri impubères haberent illos hxredcs, quos
parentum Judicium ipfis elegeritj vel ut adulti eo ipib quod altos

hxderes non fcripferint , datos à pâtre viderentur approbaffe ; dicen-

dum eft, nullo libefis impofito gravamine, légitima aut trebel-

lianicx detractioni ex capite eorumdem non cfïe locum. Ne di-

çam quod pâtre per f'uam ipfius renuntiationem à liberorum hx-
reditate feclufo , Jus detrahendi legitimam , fi quod competiiflet

liberis, non tranfmififlent illi ad patrem, hxredem fibi non futu-

rum , fèd ad eos, qui ab inteftato eflent fuccefiuri. Quomodo
ôc non ita pridem judicatum apud nos in revifione, Jus haben-
di legitimam abfquc oncre in bonis Emphiteuticis , qux apud
noftratcs ad inftar feudalium linex inhxrent , non pervenire ad
matrem , hxredem in caeteris ab inteftato ; fed ad paternx linex

agnatos proximos , unde illa bona devenerant, inder faecke van Ni-
claes van Portengen contra Floris Wttenengh.

Tenuit nuper Curiam quxftio , quam fi liîc intexuero , non vr. Scriptis h»-

multum me puto à re difcefliirum. Paftis dotalibus certus cùm redibus , tjuos Ju-

cflet à contrahentibus conftitutus ordo fibi liberifque fuccedendi re ha.*redes effe

ab inteftato; diemque primum obiiflent contrahentes , poftrcmo °Portet '
nu™ vo

:

noviflîma proies, hujulque teftamentum exftaret, quo collatis in pet

'

\?™
s

e

pa

a

Cr°a

"

diverfas perlbnas legatis , ea tandem comprehenfa erat claufula, cfTent&credès.an

quâ teftatrix fibi hxredes fore declaraverat , quos Jure elle opor- verb quos paren-

terct.... Orta lis eft inter eum , qui proximus hxreditati per pa- tcs Pa# is anre-

trias effet leges, 6c eum qui paclis vocaretur dotalibus; utroque nuPmllbus dele -

fibi hxreditatem vindicante. Curia noftra hoc anno 165 1 , omnium &""""

calculis hxreditatem adjudicâvit ei , qui pactis innitebatur ante-
nuptialibus; quod ex ante feriptis teftatricis verbis apparere vide-
tetur de hxredibus nihil eam voluilTe elle difpofitum , fed caufam
illorum reliclam eo loco , quo ea erat tempore conditi teftamen-

ti. Sane verborum proprietati fi quis inhxreat tenacior, diifturus

erit , infpici oportere , uter litigantium ante vel citra teftamenti

tabulas Jure hxres elle deberet, utique non ille futurus, qui per
legem proximior erat : eum patrius fuccedendi ordo ab inteftato

jam ante fublatus fuerit per illum alium , paclis in ejufdem locum

,

furrogatum. Ad hxc in ambiguo , paclis parentum derogatum
noluiîfe liberos, tutior capitur conjectura. Âc prxterea cùm lega-

tis honorati eflent propinqui alii , nullo prorfus dato ei qui Jus
fuccedendi ex paclis haberet , in quem tamen non conftabat tefta-

tricem animo fuifle minus xquo , verofimile habebatur hoc ideirco

ab ipia facmm elle , quod feiret pofteriorem illum ex paclo fibi

futurum hxredem.
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C A P U T III.

De paclis quibus diverjltati Juris immoto occurritur domicilio ,

& quidem circa aclûs alicujus folemnitatem.

DIsseruimus de Statutis mère realibus, qualia fere funt,

quœ modum fuccedendi concernant ab inteftato. Proxima
cura eft, ut videamus an pa&orum fît aliquis effe&us circa for-

mam aftûs aut folemnitatem. Realium enim Statutorum , quibus

adtus hominis intercurrit , bipartitiam hanc fecimus divifionem

,

ut vel in formam fcripta fintj vel in materiam. De illis non eft

ut magnopere laborem : in manu namquc privatorum non eft

quâcunque pa&ione derogare folemnitatibus , qux ad actûs cujuf-

que contcctionem , vel per leges fitûs, vel domicilii funt adhi-

bendx > quod nemo facerc pofïït , ne leges in teftamento aliquando

à fe celebrando , locum habeant. Unde nuperrime à Curia noftra

fecundùm fententiam Senatûs Frifici pronuntiatum eft non deberi

legatum , à teftatore privatâ fcripturâ rcliûum , ut maxime ab eo
précédente teftamento fcriptum effet , velle fe rata effe , quae-

cunque legata ad eundem modum dediflet ; fruftra nimirum labo-

rante teftatore id agere, ne forma lege pra'ftituta fuis in legatis

locum haberet. Illud quidem plufculis Juris noftri locis comproba-
tum eft , hxreditate , legatove in teftamento rite datis , nominis
quantitatifve exprefïionem rejici poffe in codicillos, aut aliam quam-
cunque fcripturam , qux fidem mereatur : quod tum folemniter

conftet de voluntate tcftatoris, inftituere aliquem , aut legatum date

volentis. Verùm ut & voluntas ipfa dandi vel legandi , & fîmul

legati quantitas , aut legatarii nomen , adeoque aftus in univerfum

,

aliâ quam légitima fuftineatur folemnitate, nullum Jus, nullave

ratio eft, qux id effecerit. Sed de his plura volenti adeundus Her-

bajus, qui locum enucleavit accurate, Rer. Qiwtidian. lib. Jïng.

cap. 8.
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C A P U T IV.

De paclis quibus obvlam itur Juris diverfuaù , quant immotO

domicilio producunt Statuta realia , circa aclus

fubjiantiam.

SUMMARIUM.
I. Paclum ut dos exigaturjuxta confuetudinem loci alterius an valeat?

II. Quid fi paclioni répugnet locus reifita ?

III. Paclum, ut lucretur mulier dotalitium 3 quod per mores prafinitur
quos mores defignet?

IV. Injlitutis à me h&redibus 3 quos habiturus ejfem ab inteflato , quales
vocaverim ?

V. Si conventum fit ab Ultrajeclinis conjugibus 3 ut Hollandico Jure
Jemet inter uterentur 3 an valeat mutua proprietatis donatio ?

VI. Quid fi nomlnatim convenerït 3 ut liceret conjugibus fibi invicem
gratificari 3 an fubfifiet pr&diorum nofiratium donatio ?

VU. Quid fi alibi fuppetant bona 3 qua licuit conjugi in alterum con-
ferre , an ex Us fupplebitur quod per mores nofirates donare
conjux prohibebatur ?

VIII- An liceat apud nos paclis dotalibus bona fuperjliti relinquere ?

IX. Si fcriptum fit dotalitii fiipulaùonem pertinere & ad bona alterius

territorïï 3 dotalitium nefcientis.

X. Si convenerït inter nofirates 3 ne fiante matrimonio relinquant fibi
invicem ufumfruilum 3 an paclo teneantur fiare?

XI. Quid fi pater pollicendo dotem 3 ejufmodi paclionem interpofue-

rit ?

XII. Quid fi paclioni duntaxat adfuerit pater?

RElictis Statutis quae in forma, aut iblcmnitate a&ûs
confiftunt , tranfeamus ad ea, qux materiam fpectant, aut

fubftantiam , in quibus eo plus hauet diffîcultatis , quo plures
hîc furgunt controverfia: , qua: difquifitionem defidcrant. Non
puto peccaturos, qui dixcrint infpici oportere, utrùm Ieçcs loci,

cui res foli fubjaccnt (nam mobilium Jura loco domicilii me-
ticnda elfe fcripfimus ubertim fupra ) ejufmodi pa&iones admifc-
rint, ratafque cife juflcrint, ncc ne. Veibi gratiâ, fi conventum ,

I# Pacflum nt

fit tabulis dotalibus, ut dos exigatur fecundùm Confuetudinem °SCXISatul i"'»

loci alterius, qnam ubi rovet mantus domicilium , ftandum elle ioc i alterius an
hujufmodi paclioni, refte cenfuit Curia Parillenfis apud Mornac. valeatî
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ad leg. exigere dotent ff. de judiciis. Quid ita ) quod UtrobiqilC lôCO*

it. Quid fi pac- rum Iicuerit pacHones eas interponerc. Contra fî pcr leges loci

,

tionircpuguetlo- ubi bona conftituta fiunt , limitetur illud rernm immobilium doa-
cusceificae. rium , forte ita, ne trientem excédât, (cujufmodi certe doaria

apud nos in arcrum cogenda elle jam pridem depravati mores
poftulant) non oberit utique Confuetudinis ejufmodi tabulisnup-
tialibus inferta derogatoria claufula , quantum ad bona illa pra:-

diaria attinet : fed revocabitur dotalitium ad ftatutum legibus

modum : eo quod nemini liceat privatâ cautione refragari legi

publics negativae , aut prohibitoria: : vide Renatum Chopin, ad
leges Parijlorum, lib. 2. lit. 2 3 num. // & num. 223 circa finem, nec
maie traditum eft à Burgundo, tracl. i, num. si* fi tes foli , inter

fe regionibus divifas, in matrimonium attulerint conjuges, pro
cujuique regionis Coniuetudine , aut venire dotalitium , aut non

III. Paclumut venire, ut ita loci fitûs euftodiatur Statutum. Quare fi deejufmodi
lucretur muher dotalitio à muliere lucrando convenerit , quod per mores civicos
dotalitium, quod prcefinitur ; non illud intelligitur

, quod obtinet in contracti ma-
per mores prx-

f,-jmon jj vej domicilii loco , fed quod per lèses foli cujufque
nitur , quos mo- .. . ' . .. _ .

* _ i . s. . . -_, ._ t 1
,

iesdefi<met. tnbuitur, in quo praedia lita lunt, ut denmvit Panfiorum Cuna
apud Chopin, diclo num. rj. Unde non abludit quod apud noftrates

Iv
;

,

Inft
!

t"tis à pi'onuntiatum eft, inftitutis nimirum à teftatore hsredibus, quos

"os habiturus
' "abiturus ftûflèt ab inteftato fucccflbres , non illos feriptos intelligi

,

cflèm ab inœfta- Ç1103 vqcat mos domicilii , fed quibus favet loci cujufque lex ,"in

to, quaks voca- q110 pt^dia conftituta funt; verùm num recle fe habeat utrum-
Terim. que judicatum , & an non pofterioris nomine merito vapulent

Judices noftrates apud Joannem a Sanden , Decif. Frifica. Ub. 4,
tit. S, defin. 7, viderimus alias, quod ambae quatftiones non potef-
tatis,fed voluntatis, adeoque hujus loci non fint.

V. si conven- Rurfus fac dotali conjngum Trajcctinorum inftrumento com-
tum fit ab ultra- prehenfum elfe , ut Batavo illi Jure femet inter uterentur , rata-
jcaims ^"S*-

ne erit conjugum collata ex hserediis Ultrajecunis donatio , ubi

dko Jure femet Per ^ocl legcs coguntur in arâum , & ad merum rediguntur

inter uterentur , ufumfructum conjugales donationcs ? Judicatio quœftionis iteràm
an vakat mutua in eo eft , utrùm pa&o poiîit efHci ut prohibitoriâ loci lege folvan-
proprittatisdona- tur praediaï Quod negatum eft à nobis toties : fxpeenim dictum,
110 } fxpe dicendum eft, loci cujufque Statuta plénum Jus exercerc'

in fubjeda prxdia. Publicx autem prohibition! in favorem in-

daûx hxredum legitimorum , padlis nequit derogari privatorum ,

in quorum manu alioquin foret efficerc, ne ïefe prohibitoriâ;

loci Jeges conftringerent , &: hanc fententiam amplexa Curia eft

vt r\ j ,- Pariiienfis apud Chopin, de Privilee. ruftkor. lib. 2, cap. 2. num. 4.VI. Quid II no- tt j -j r j- i r 1 i-
r

• ,1
minaum conve- Unde. apparet quid lit diccndum , 11 tabulis antcnuptiahbus
nerit, ut liceret nominatim fit conventum , ut infuper habita patrii Juris prohi-
conjugibus fibi bitorià lege , integrum nihîlominùs conjugi futurum fit conferre
invieeiT. gratifica- Jiberalitatem in alterum. Sed ciun, de ea qiuxftione, non una
r. an fubWtet omn ium fit fententia, opéra: pretium eft traclare eam paulô ubc-pr^ûiorum nol- > ^ • a* 1 1 n- -> 1 < J?

trjtmm donatio; nus * i>unt 1ui uipulatLonem hanc ciicclum debere fortin con-

tendunt.
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tendu nt. Menoch. confil. 496, num. 109. Boër. ad Confua. Bku-
rkenf. tic j, §. /, num. 6, verfic, fed quid fi fiât. Chaflan. de Rub. 4,
§. 7, in verb. nifi aliter, num. 2 } qui tamen pofterior loquitur de
cjufmodi loge , qua: hanc exceptionem adjundam habct , nid in

traftatu matrimonii aliter convenerit. Contra finit pluies 1

, qui
cam nuliius momenti efle tenent. Scipio Gentilis , lib. 4, de donat.

inter vir. & nxor. cap. 3. Al'gentr. ad Confuet. Britan. art. 220 } gl. 7,
num. 1 & 2. Louët , en fon Recueil , lit. M. cap. 4 , in annotât, ad lit.

A Moulin, fur les Coutumes générales de Bourgogne , chap. des Droits

& Appartenances , art. 26 , &: videatur Goris, in Adverfariis , tracl. 1,

cap. 6 3 num. 20, in annotationibus quibus nuper ea locupletavit & ab eô
allegams Charond. in refponf. lib. 13 , cap. S6. Et pro hac fententia
palmarium argumentum eft quod Argentreus vir impensè doftus
deducit ex leg. 4, C. de Donationib. propter nupt. qua fine cflfctTai effe

fancitur , quicquid fponfie eâ lcge donatur, ut tum dominium
ejus adipifcatur, cùm nuptiae fucrint fècutse : unde multp minus
ca rata crit donatio, cujus non implemcntum , fed ipfa celebra-

tio rejicitur in tempus matrimonii illicitum. Ad quem Iegem
Gothofredus aliique regulam hanc relatam tradidêre , paria elfe

fieri aliquid tcmporc prohibito , & conferri in tempus prohibi-

tum. Quanquam, ut hoc obitcr perccnfeam , non immcritô mi-
ratur Argentreus d. I. 4, fine efïeclu pronuntiari donationem, qua;

re ipsâ nihil contineat aliud quàm hanc notam conditionem, il

nuptia; fucrint fecuta: , qua iub conditione donari fpoïitx Jus
non cû impedimento, l. i,fi". de donat. §. 4, Injl. eod. nifi forfan

iliud Argentreo regeramus , donationem illam fub conditione
faclam, il nuptia; fecuta: fuerint , perfedtam efle ab initio , co quod
donator rci traditionc fit defunclrus , condicendx iterùm , tanquam
caufâ data: , caufd non fecuta , fi fpcs matrimonii dccollaverit : cùm
aîia in fpecie rejiciatur in tempus prohibitum ipfa dominii adep-
tio , in illud nimirum, cùm nihil corum qua: fpeftant ad gratifi-

cationcm , Hcct intcr conjuges pcragcre; legc non permittente pri-

vatis Jus pubiicum pactis ita mutarc, ut ipfis liberum foret

a£tum aliquem tum cclebrare , cùm Jure eum prohibentur excr-

cere. Argent. /. Juris gentium
, §. & generalit. I. Jus pubiicum 3$i fif.

de pactis , l. quod bonis / 1", §. frater jf. ad l. falciJiam. Quibus COn-
venienter, ait Ulpianus , ad fententiam prohibitoria: oratioirs

pertinere , Ci fponfus fponfa: donaverit , collatâ in tempus matri-

monii donatione, L32, §. 22, fi",
de donat. inter vir. & uxor. Certe

irritam efic quamlibet conjugum fibi gratificandi refervatoriam

claufulam , evincit ipfa prohibitoria: illius legis ratio ; five enitit

ea fit , ut concordia: ac famx conjunctorum confuleretur , qua: ferc

Juris Romani fuit, five ea potins, ne profufa conjugum erga fe

invieem iiberatitas nimio hxredum legitimorum cederet difpen-

dio, utralibet fane ratio conveutioni i 11 i fuper conju'j;ali donandi
facultate interpofita: refragatur : fecundum quod à Curia noftra

pronunciatum, &c in revifione concordibus funragiis condufum cft>

Tome IL L



Si D E J U R E QUOD O R I T U R
in caufj. Caroli Confiants nomine uxaris prias nupta Dianeno Societatis

IndU Rr&jecîo fupremo y & Peiri de Gruyter cum fociis.

v 1 1. Quid fi
Quid autem ii alia tcftatori bona fuppetiifient noftrae îjurifdic-

alibi fLippetant tionis .legibus non obnoxia, quorum donandoram ei Jus effet,

bona, cjua; licuit debeturne ex iis bonis, tantundem ac donatum aut légatum effet,
conjugi in alte- rc tici. ac fuppleri fupcrftiti? pro negativa fententia difputat lu-
ium conferre an

Cll icnter ac p ri;]a; iudicatum adducit Joanncs à Sandcn Decif". Fri-
ex us luppkbitur ., ...

, r r i- r i- » J
quod per mores flcar- lii>% *> tu - 4> defin. 4. Et certe aliter il dixenmus plane red-

noftrates donave deretur inutilis ac eluforia donationis prohibitoria lex. N~c eft

conjux prohibe- quod dixerit aliquis : legafiet teftator tantundem ex aliis bonis,
batur ' qua: lege illà non tenebantur, li donationem à le fiiftam all-

quando irritatam îrj cogitaffet , ut propterea dicendum jam fit ex

aliis bonis refarciri oportete , quodeunque fuperftes de donatis

nequiverit adipifei. Verùm ca ratio fi. valeret, quandocunque
contra leges , vcl ctiam citra legitimum modum , aut forrnam re-

lidum aliquid , aut ordinatum effet , protinùs ad lias voces con-

fugeret legatarius. Conftat de voluntate dare volentis ; adjuvetur

ea benigniter, ut fî qua alia fuppetat via, quâ voluntati fatis-

fîat, accipiamus, eâ ut uteremur, teftatorem voluiffe. Atqui illa

ipfa teftatoris voluntas prorlus eft in obfcuro; fréquenter namque
contingit homines de induftna ejufmodi aliquid ordinare

,
quod

neutiquam Iateàt ipfos non habiturum vires , quo vcl conju-

gaîibus hrcredipetarum lenociniis , aut vexationibus fe libcra-

rent.

vin. An Eceat Quod dixîmus Iiccre nemini conferre vel rcjicere confectionem
apud nos padis

~m tempus prohibitum , in hoc quoque dicflum cfto , ut contra
ttotalibus bona

tradendujra. iît , Ci ftipulatio nuptialibus tabulis inferta, contineat

actum , qui per fe habcat perfc&ionem , ita ut nullus prxtcrea

alius aftus poftca ilt peragendus. Quare apud nos vel bonoruni
proprietatem pactis dotalibus in fuperftitem tanquam hxredem

IX. si fciiptum licet tranferibere. Unde & fi conventum elfet dotalitii ftipula-

fic dotalitii ftipu- tionem pertenturam ad bona ubicunque fita, ut maxime loci

ktionem pertine- Statutum ejufmodi dotalitium nefeiat , rccfe diximus cum Bur-
re ad bona ake-

gUncj iracl. r, num. s?, conccdi fupcrftiti achonem perfonaîem ,

nus tcmtorii, o- a
compcnat hxredes ad ejufmodi convcntionale dotalitium

tahtium nelcien- 1 r . /»//-• o 1

us_
prxftandum : iuam quippe libi nrmitatcm & complementum
ftipulatio ifta habet , nec ullus poftmodum aclus tempore prohi-

bito venit celebrandus , fed fola promittentis exfpc&anda mors ,

quâ promiffi dotalitii dies veniat.

x. sieonvene- Nuper ex facto quxfitum memini, interpofito apud nos con-
«t inter noftra- nubiaii pa&o , ne unquam conjugibus fas effet (ibi invican bo-
tes, neftantema- norum ufumfruftum conftituere", an fubllftet datio , fi poftmo-
u:momo^ rdin-

^um rececjere ^ paclis vifum fuerit conjugibus? Refpondimus

can'uiumfruc'

1

- Jurifconlfulti eomplufculi dationem valere , quod 11'on impingerct

tuin , an pacl:o te- in noftratium leges ufusfruftu tenus conjugalium donationum
neantur ftare î haud prohibitorias, ut eadem in caufa apud nos ha?c res fit, atque

fi pado antenuptiali apud Hollandos prohibita foret quxvis om-

fuperftiti rclin

ouere
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ninô inter conjuges donatio , quando tamcn ibi-, ni fallor

, per
ultimam voluntatcm libcrum effet ab eodcm pafto reccdere.
Pariter apud nos , cum ccflet ratio , qua: pacla noftratia extra rc-
vocationis aleamconftituit, ne nimirum ca rcs incideret in pro-
hibitam proprietatis inter eonjnges donationem, efficaciter fiiam
illam voluntatem conjux erit immutatnrus. Qucmadmodum ôc
Chopinus innuit paftis dotalibus non potuiife mutuo confenfu
derogari, ideircô judicaffe Senatum Parifienfem, quod ea res
contineret obliquam donationem viri in uxorcm

, qux patriâ

kgC prohibeatur, ad leges And. lib. j, tit. 2, de. connubiali bonorum
confonio ,

num. 223 in fine. Aliud tamen à pracedentibus dicendum , xi. Quid Ci pa-

fi pater polliccndo dotem pepigerit, ne vel in ufufraclu (ibi in- ter poilicendo do-

vicem gratifîcarcntur conjuges : quod unicuiqne libcrum fit tia tem.ejufmodipac-

ditioni rci fua: eam legem adjiccre, quam volucrit /. 483 de pac- £ioilEI11 interpo-

tis. Quid autem Ci millier de fuo dotem dederit, parentefque ad
fuent '

interponenda pa&a adhibuerit, ut fieri ferre aiïblet? Probata le- XII .
f

gibus diftiiicïio cft, parentum in favorem, vel iis gratincandi paâiom dancam
aliirao fi id fecent mulier, ltarc eam conventis tenerij fin autem adfuerit pater.

ob mandatum magis, vel moris aut teftandae reverentia: crça
parentes adhibuerit (quod quotics de fuo dotem daÛSmulier, fac-

tum cfic Jura plîefumunt /. 72, mulier. §. ult. ff. de Jure dotium

& nos quoque in modo dicta quœftionc refpondimus) poiïc mu-
licrem arbitratu fuo poftea inftrumentum dotale mutare d. I. 72 y

l. Seja. de dot. pr&legat. L cum qnis, nuptura de leg. ^, & qua; porro
praterca in hanc fententiam profert Codai, ad l. cum maritus §.
mulier ff. de paclis dotalibus. Atque hanc tum fententiam fuper
facto confultus unà cum aliis amplexus fum , me tamen non
parum fluctuante 5 quod hâc pactione concordia; matrimonii con-
fultum voluerint contrahentes , ut quifquc eorum , fuo conten-
tus , non habeat poftea , de quo altcri molcftiam extorquendœ
donationis ergo, poflit exhibere : lit vel hâc boni publici ratione
pacta fervanda eiïc non maie nonnulli teneant. Vid. Goris in Ad-
verf. tu. 1

}
cap. S. num.-. Ad hœc fpectat illa conventio ad excluden-

das fraudes ac metum , qui inter tam conjunctas perfonas facile

prxfumitur intcrceflîfle, quod & folus torvus adfpectus juftum
metum dicatur inter eas inducere : quorfum fpectantia perpui-

chra funt, qux habet Mornac. ad L 263 §. 2,ff. de paclis dotalib.

L ij

1
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TITULUS QUARTUS
PARS ALTERA.

/?£ paclis occcurremibus Juris divajîtatL, domicilia

mutato.

CAPUT PRIMUM.
De Paclorum effecîu circa Staïuta perfonalia.

S U M M A R I U M.

T. Anvaleat paclum 3 ne maritus dira confenfum uxoris muret dom,~-

cilium ?

II. An ne certum allquem in locum m'igret?

III. Quid Ji pana fit adjecla paclis
, fi maritus ea violant?

IV. Quid fi interfuerit mulieris alium in locum non abduci , urfi Trar
jeclo demigret maritus in Hollandiam ?-

V. Si convenerit inter Hollandos , uti mulzer dotem falvam habcat, iique

domicilium pojîmodum tranjlulerir.t Ultrajeclum , an creditotibus y
débiti apud nos eontratli nomine poft obitum viri y in mulierem

agentibus
, paclio Ma fit nocitura?

VI. Quid (t repetito priori domicilio , maritus ibidem diem obierit 3 num
vel mm creditoribus Ultrajeclinis obfutura fit paclio ?

VII. Obliganda uxoris potefias , num communiantsfit efifecius , an verb Juris

maritalis ?

VIII. Si conjuges Ultrajeclini concédant habitatum in Hollandiam 3 - an à
morte viri in uxorem agatar efficaciter ejus debiti nomine, auod-
apud nos contraxit Ma , marito infcio ?

IX. An fi maritus contraxit, uxor teneatur duntaxat pro dimidia?

X. An Hollanda conjux , qu& domi fine viri contraxit aucïoritate?
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.

tranfiato pojlmodum in ditionem nojlratem domicilio
, pcft tnortern

viri pojjit conveniri ?

Xp Lie ata poftremi Tituli Parte priori, quando non re-

ceffimus à domicilio femel conftituto, fupereft cjuidem Pars
altéra, quâ lecundùm prxfcriptum nobis ordir.cm traclan-

dum eft, de domicilio alio tranflato. Unde prima, & quafi partis

fiujus Praliminaris fit infpcctio, an & quatenùs mutandi domicilii
jus ,

pafto aliquo circumferibi queat , aut inhiberi. Conveniens
igitureft, ut primo videamus , num paéto antenuptialï qucatefriciy
ne uxor teneatur fequi marftum, domicilium alio transferre

volentcm, cove paclo obviam ici controverfiis migratione illâex-

eitandis : deindc mntato domicilio, quarn vim habeant pacïa con-
venta, quibus eaiitum eft, quod Jus cujufquc loci friper. conju-
gum Jure fit infpiciendum. An &c quatenùs uxoris lit fequi folum
vertentem maritum, ateigimus fupsa. Nunc qurcritur vaîeatne i. An valent ra c .

paâdo , quâ inter contrahentes convenit, ne extra confeniùm tum
. ne marims

uxorium fas fit viro mutare domicilium. Sunt qui, cum poteftate
Cltra

.

coafcnfum

mariti, pênes quem conftituendi domicilii Jus eft, adeoque cùm
ux
-°^

s "lutet do"

débita ci reverentia, pa&ioncm hanc arbitrentur pugnare : cujus
fententix fiint Covar. de Matrim. part. 2, cep. y } num. s &' 6. Ma-
iller, de Nupùis, pag.- jjsy nec ab ea- alieiws videtur doftifllmus»
Tuldenus ad tu. C. de Nupuis, num. 4, qui vcl ideo tenerc hoe pactum
negat, quod Jus infringat libertatis, Argent, leg. Titioji

, §. 2
} ff.

de condit. & demonfir. Ain contra ftandum elle conventioni affirmant^
nifi gravi de cauia poft contraclum matrimonium emergenti

,

mutetur domicilium. Mihi fie videtur Maritalem poteftatern quod
attinet, liect ea in totum tolli nequeat, quo minus tamen eflècr

tus ejus imminui, certave in re coar&ari pollit. Jus non eft im-
pedimento. Quemadmodum & ipfum Jus naturale , per fe fnmum
liect tk; immutabilc permancat , in paiticularibus tamen nonnun-
quam circumicribitur. Ita vulgata pacri dotalis eantio eft-, qnà'ma-
rito, vel in totum, vel pro parte adminiftratio rerum adimitur,-

vcl facilitas inhibetur uxorem obligandi, qui tamen iùnt hujus
ipfius poteftatis, feu naturales, feu civiles eftedtus , quâ de re iiio

loco agani pluribus. Cœterùm quod hic libertatis naruraîis im~
minutioncm invita quxruntur fieri Juriiprudentiâ , non omnino
eft de nihilo : confiât namque, d. I. Thio rejici conditienem, tan-

quam libertati inimicam , quà jubctiu' légatarius certo in loco
commorari perpétué. Proindelabi eos non putaverim quihâcpro-•-

miïîîone diftrictè alligari maritum negent, futurum alioquin in ea
cauia, ut uni terra: , tanquarn glebs adfcriptus cogatur œtatem exi^

gère : Scriptores laudat & fequitur Mxvius, ad Jus Lubecenf. lib. /,

ùt. j, art'u. iû, num. 66. Aliud tamen haud dubiè de ea promif- n. An «ècer-

<ïone dicturus , qua certum a'.iquem in locum fenon migraturum tum ai'<]uem i»

invita uxore fpopondit maritus. Illa quippe promilïio omni-
no libertatem tollit : imminuit duntaxat altéra : manente hîc

locum migtec.
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marito intcgrum, extra illum locum padis exceptum, fcdcs col-.

locare , quoeunque locorum libuerit. Quid autem fi pœnam ftipu-

lationi adjecerit tixor , cum loci nimirum patrii affédione duda eâ

legein matrimonium coierit , ne abducere cam aliô Jus effet ma-
rito, pœnâ, ni pareat, impofîtâ : cujuîmodi fere paclioncs inter-

ponerc amant dotatas mulicres , cum riubent pauperioribus, de
quaruin moribus Comicus verè non minus, quatri feftivè.

Nom aux, indotata ejl , in poteflcite ejl ri/:,

Dotatx mactant & malo
_, & damno vires.

Ccrtè fides dotalium inftrumentorum , quam fiandè fupra pada
quaxunque alia fèrvandam paffim docemur, àdeo ut favore ma-
trimonii quxvis padiones admittantur, referente Mornaco, ad l.

exigere dotem ff. de judiciis , a marito exegci'it , ut non temere aut

frivola de caufa mutare domicilium in animum inducat , aut fic-

cus-fi fecerit-, poena, fi qua adjeda fnerit, committatur. Jufta

verô caufa noviter emergens , fi fuaferit migrationcm , dicendum
videtur contra padorum verba potiùs quàm contrahentium vo-

luntatcm commifllirum abeuntem maritum : civiliter namqne
padiones haï funt exaudienda: , ut tacite infit hxc exceptio , dtra
gravem juftamquc caufam; ut puta ii maritus ob tyrannidem ,

m. QuiJiîpce- adverfam valetndiflem, foli vcl cceli intemperiem demigret. Ita
us fit adjeiftapac- futurum puto , ut nec Jus libcrtatis infringatar , contra d. I. 7/ , nec

a
temere fïdes violetur padorum. Ultra affectionis vero rationem

,

fi interfit prœterea mulieris , ne domicilium tranferatur , teneri

dixerim maritum ad illud ipfiim, quod uxoris fit interfutururn.

Unde nec longe abeunt tradita Gomef. Refolut. tom. 2 } cap. 10,

num. 24. De Practis de Interpret. ultimar. volant, lib. 4, num. 1. dut.
"
3

SS3 ncquicquam contra feribente Barry , de Succejf. lib, ij}

violavciicî

num.
l7- Quid CiV[ - ùt. ip, fut. num. i. Verbi gratiâ, fi Ûltrajecto concédât in Hol-

maritus ^"ho" landiara maritus , ubi per loci leges , teflimcnto libéra eft quaevis

laudiamî conjugalis munificentia , qua: extra mutui ùfusfrudûs caufàrri

prorfus inhibita cil apud bltrajcdinos; aut migret co loci, ubi

marito jus elt diftrahendi res foli uxoriàs , quod apud noftrates

fruftra conatur illiberis; vel fi in loco contradi matrimonii obli-

gandœ uxoris poteftatem non habcat maritus , habeat alibi , quo
eam fit deducturus : utique libéra liect & tum manéat marito do-

micilii transferendi facultas, prxftari tamen cum conveniet

uxori , aut ejus hœrcdibus illud ipfiim , quod illorum interruerit

migrationem inftitutam non fuiife; quando hœc conventio non
tain impugnet libertatem , quàm potiùs uxoris refpiciat prœjudi-

cium , aut utilitatem nubentis; cujuîmodi padiones confiât ta-

bulas antenuptiales admittere. Brevitcr itaque ut omnia repetam,

farta tecta marito confervetur quoeunque migrandi libertas , ca*-

terùm tamen citra uxoris fraudem.
v siintcriiol- De transferendi domicilii poteftate fufficiat qusefiiffe, ponatur
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nunc illud in percnnftando , an Se quomodo dubitationes à Sta- landos conveniat,

tutorum qua perfbnalium } qua reaïium diverfitate émergentes ot mulier dotem

p dis antenuptialibus anteverteris. Et de perfoiialibus quidem fit
falvam h*bca

ï»
u "

r
. r . X a . „ . .X . i. ^ que poltmodum

\ rima lcnptio , nam <x hic nos ituros diximus per. oraincm Ca- dom i C jiium tranf.

i
itum praçedentium. Scripfimus & hune maritalis peteftatis effee- tulerint Ultrajec-

lum eue, ut obnoxia'reddàtur mulier œri alieno à marito con- tum, an credito-

tracto. Quid igitur li Hollanda dotem fîbi falvam fore ftipuletur, ribns, debiti apud

nexuque fe folutam debitorum, qua; maritus contraxerit; qued nos co
.

utrafll "°-
1 TTT1! i' j 1 n 1 ,- mine in uxorcin

per mores Holiandorum licere , dummodo &c bonis quauitis renun-
a „cnr ;i,us padio

tiavent vidua, atteftantur Neoftad. de pacl. anienupt. o.
L
J'erv.p, & u\z fit nodeura ;

novifilme Groenew egen ad l. jo , C. de Jure do:. Mutato poftmj-
dum domicilio, contrahentes fe contulerint Ultrajeclum j ibique

conflaverit maritus a;s alienum. Pote'ritne uxor , dilïbluto per

mortem matrimonio, pacli dotalis illius beriefteio Trajectinorum
creditorum actioncs excludere? Non putaverim: feparanda quippe
cauia contrahentium ab ea, qua; creditorum eft. A mariti qui-

dem hxredibus indemnem fe mulier fervari portulans , audienda
eft, quod & Ultraje&i ha; pactiones inter conjuges ipiorum ref-

peclu fubfiftant, à créditerions vero fe liberatam intendens, non
item : non enim apud nos privatis contrahentium ilipulationi-

bus fraudem fieri permittimus creditoribus, in quorum favorem
in utrumvis ex conjugîbus, aut alterutrius hxredes mores noftrà-

tes acrioncm in lblidum accommodant, nili propalam prae-

vio cum Judicis confeniii promulgatae tabula; , oc per progam-
mata in propatuio afrlixa; fuerint, de quo fufiùs alibi. Undc di- Quid operetur

cendum eft, licet ex ftîpulatu hoc connubiali perfonalis inter con- " conv
ç.
,;t, ° >p-

1
-,• * j • 1 j -rr ~ lorum relpcctu

trahentes onatur actio , qua ad implcnda promiila utnnque te-
contrahentimn

nentur j ncquaquam tamen hoc cedere debere in prxjudicium , aut corUmve hsrc-

difpendium tertii,-creditorum , qui pafti inter alios conventi juf- dumï

tam obtendant ignorantiam, quibufque fatis fit refpexifïè ad leges

loci , ubi domicilium fovet is , quo cum contraxerunt, iïnde &
ftatus perfona; ac conditio dirigitur.

Succédât propinqua dubitatio. Hollandi patrio in folo, lege vr. Qnidfire-

fupra feriptà pacifeuntur nuptias. Contra&um Ultraje&i, quo petij» pnon do-

poflrdemisraverant, rc= alienum, utroque conjugum, quà ftipu- !?!?
IO

,,

im
'!

; 'ls

1 ° * n .
• ii- -n

1!^ ;

/T ,
' . ,{ , ibidem diemobie-

latione , qua conluetudinc obhgato. Rcducto poltmodum in Hol-
ric num vc l tum

landiam domicilio, maritus ibidem in fata conc'edit. Cbnatur creditoribus ui-

mulier conquaedtorum renuntiatione, ex adduclis HolIandoFum trajcâirîïs obfu-

moribus, abire libéra immunifquc omni focictatis acre alieno, tura fi: Pa<aio
'•

adeoque etiam eo , quod a marito conflatum effet Ultraje&i

,

ubi per loci Iegem fe non aliter mulier eodem exonérât, quàm
li univerfis cefferit facultatibus, ac ignominiolb hoc actu defun-

gatur, ut propalam, eopfe tempore cùm funus fit efïèrendum

,

domo ante exeat , veftibus induta quotidianis. Specicm quandam
propudiolx bonorum cefïionis efle dixeris, quibus &: extra Jus
More Romanorum cedi potuit, /. ult. ff. de cejjione bonorùmy Pro
vidua qua'ftioncm plane conlimilem , quin &c ubi lecus con-
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traéfci matrhnonii ejufmodi ïenuntiationem non admifèrat, arfco-

quc in terminis fortioribus, Parifîorum terminavit Caria, hisqui-

dcm, ut apud Chopinum relatum eft 3 de Morib. Parif lib. 2, tu. /,

num. s, impulfa argumentis.. Tradu&is laribus, traduci quoque in

legcm novi domicilii mobilia omnia, adcoque &: nomma actio-

neique debitorum : cùmque in bona , oneravc communia , uxo-
rum Jus inclioëtur a viri dcmùm decefîù , qui rerum intérim

dominus prxdicatur foius, intuendum potiùs videri domicilium

,

quod cxtct tern porc (bluti quàm initi matrimonii. Vcrùm ratio-

ncs hae tant! mihi non funt, ut cas au(ma cran Kinfchotio Ref-

fonf pjj num. 4, in rem mcam vcrtcre. Nam quod à morte dc-

mùm viri initium fumere uxorium illud Jus Lutetiani Patres cxifi

timavcrint, contra fè rcs habct: Jusquippc communionis protinùs

ab ipfis matrimonii aufpiciis ad uxorcm maritumque pertinet ex
a;quo , contracta jam tum ejufmodi focietatc, qua: fuperftite utro-

que fit in habitu, &:alteruîrius morte excat in acîum; adeoquc ref-

picicndum cft ad tempus ac leges matrimonii contracli , ut fcia-

mus quam partem ferat in lucro , quam in darano. Vcrùm iu-

vii. obliennda pcrvacanca cft ha:c rcfpcnfio. Acommunione enim deductum argu-

nxoris poreftas , mentum quxftioni omninô non quadrat. Palam eft non prcfluere
num communio- à rerum coramunione , ut mariti contractibus adftringatur uxor,
nis fit cftcdus.an tum quippe viciffirn geftis uxoriis tcneretur maritus, co qucd
veio Juns manta- ± rr

.
o ,. , . 1

hs} utrumquc conjugum , Jus communionis rcipiciat xquahter, ac

ptsctcrea vcl illud .argumento cfl: uxoris obligandae poteftatcm a
bonorum focictate non profîcilci, quod hâc paftis exclus! , po-
tcftas maritalis celTaret , cùm tamen conftct nos uti alio Jure.

Quare tota ha?c obligandœ uxoris potcftas erTecms maritalis im-
perii , ac Juris adminiftrandi cft , ut quaccunque débita maritus
conftantc matrimonio contraxcrit , ea tam uxoris quàm fuo no-
mine contraxiiTc habeatur, ad inftar tutoris, rc&e cbligantis eum,
ouem habet in poteftate; quod & Neofiad. auingit de paclis ante-

nuptial. obf. 10, in nous, ibi, ob maritalem, yotejldtem. Cor. conf. 7, lit. B.

Proindc de quarftionc videtur illud diccndum : cùm Ultrajecli,

ubi ars illud alicnum conflatum cft, câ obligand* uxoris poteftate

maritus polluerit , ut debitis à Te contractas in perpetuum tenca-

tur uxor , Jus femel creditori quœfitum , pcr novi territorii leges

ncquaquam pofle convelli ; ne mulicribus alioquin via fternatur ,

qua femet domicilii tranflatione conjugalibus debitis evolvant.

Etenim illud conftat, qui cum alio contrahit, vcl clTe, vel de •

bcre cfie non ignarum ftatûs aut conditionis cjus, utiquc mc-
tiendx à loco , ubi fovcat ille domicilium : nec enim neccflc

habet creditor rcfpicere ad leges quorumeumque locorum, ubi
debitorcm aliquando contigerit domicilium inftruere, vel animo
fecum ante peragere , quam illc tandem perfona; conditionem fit

aiïumpturus. Et certe cum debitorum paftionibus creditorum
petitioncs nec tolli , nec imminui fit refponfnm , /. 23* de pjflis,

qui poterit id efrici per migrationem , à folo débitons animo ac

voluntatc
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voluntate dependentem. Fecit celeberrimae Curis fententia, ut

quaeftioni nimiùs inhœferim , cujus alioquin Veritas, ut mihi qui-

dem videtur , fatis eft in aperto.

Ex fuperioribus prcclivior erit fequentium controverfiarum défi- viti. Si conju-

nitio , quibus licet paftum nullum intercurrat, malui tamen eas, g« Ultrajcflini

ob decidenda: rationis communitatem , prioribus fubjicere, qnam concédant habua-

praetemuiias fuo loco, ommno non poncre. Fer mores HoHan- •• m ,„i „„,.,_

dorum nulliiis momenti eft mita abique viro auctore obngatio , xni m uxorcm
ut ne quidcm à morte viri uxor ex" illa tencatur. Per leges verô agùur efficaciter

Ultiajedinorum Jus creditori non redditur confiante matrimo- ejus dcbiti nomi-

nio, acturo tamen efficaciter in mulierem , eo diiïbluto. Fac no- nc luod
.

a P U(J

mon apud nos , patrio in fclo , fine marito contraxifle mulierem , ^^"^f^'
a"

collocaffe poftmodum domicilium apnd Hollandos , ibique obiifie

diem. Diccmufnc mulierem Ultrajeftini illius créditons actionem
ex novi domicilii lege eliluram, an verô teneri eam legibus nofi-

tratibus , ubi & &'s alienum contractum , & domicilium erat. Ex
modo allato Parifiorum decreto conlèquens cfktdiccre, nomina,
utù eum perfona haberi tradufta in novi domicilii legem, nt

infpiciendum veniret matrimonii foluti tempus. Verùm quotus-
quilque non videt iniquam hoc pacto inferri conditionem credi-

tori. Libenïma quidcm cuique eft domicilii rranflatio , mutare
autem confiliumin alterius injuriam non eft /. nemo pozejl js- ff. de

Reg. Ju>\ Plane fi novi domicilii afïumptio -retrahenda foret ad
anteriora Jura femel utiliter conftituta , tertii difpendio, protinùs

à morte viri obauatœ hoc pacfo mulieres avolarent in Hollan-

diam creditores Jure fuo defraudatum. Confimiliter dicendum eft IX. An,fîmatî=

de eo quod apud nos maritus- contraxeiit, nimirum non pro di1- tus conmrérit ,

midia parte teneri mulierem ilîam ex Jure Hollandico, fed in
" ÏOr

^
ent:arur

iblidum more Regionis noftratis, ubi & centraxit maritus, & id j^dia-T"
PI °

temporis fovet domicilium.
Ex adverfo HoUanda eonjtix , inconfiilto quâ> contfaxit marito , x. An Hoilan-

poteritne ea tranflato apud nos domicilio, conveniri poft cbitum da conjux, cjus

viri ? nequaquam : cùm enim ab initio non conftiterit obliga- dcm
'

!

,ne VM1

tio, traftu temporis, aut domicilii mutatione non convalefcet. """'"racflaro
Quemadmodum enim non adimendum eft creditori Jus, quod poitmodum in di-

ante quxfierit , ita quoque abiurdum foret acquiri ei aclionem, tionem noftra-

quam priùs non habuiftet, cumque refponfum fit ab Imperatori- tem domicilio
,

bus in d. I. 2s. ff~.
in paclis, debitorum paefionibus creditorum po« ; «ortem viri

padiones nec tolli nec mutari polie , nec poterit id effici ullà, p convsn,nî

domicilii tranflatione , qux in lblius debitoris declaratione tota

confiait, ut fcriplimus itipra.

éh

Tomz II, M'
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CAPUT IL

De Paclis mutato domicilio occurrentihus Juris diverjîtatl

circa Statuta mère realïa.

SUMMARIUM.
I. Apud Hollandes licet paclis convenus 3 qulbus pater redimit mater-

nant liberorum haredicatem _, conjlicuere modum fuccedendi iis ab

ïnteftato.

IL An valeat ibidem paclio } quâ convenu ,'ut materna Unea proximi t

nen pater pupillo 3 fuccederent ?

III. Qiùd fi interpofito patio demigraverit pater Ultrajetlum
_, ibique pu-

pillus moriatur3 an fuccedetur ei ex patio t an ab inteflato juxta.

morem nofiratem ?

IV Quid fi noflras fe habitatum contulerit ut Hollandiam 3 an con-

valefcet inutiliter apud nos interpofita paclio ?

V. Quid fi noftras proficifeatur in Hollandiam , ibique fuper fuccefiïone

pacifeatur ?

VI. IUicitum domi reditum
, Jlipulans foris , ubi talis reditus frequen-

tatur j nùm fit frufira ?

'VII. Apud nos fors una cum ufuris exigitur
, fi alibi contracta fit obli-

gatio , ubi eo Jure utuncur,

VIII- Pailitia communia nùm comprehendat lucrum Jlatutarium ?

A,
Pcrfonalibus Statutis progrediamur ad realia : cujufmodi ca

efle diximus , quibus modus conftituitur fuccedendi ab intef-

tato. Quomodo autem paftis introducatur aiius à patrio fucce-

dendi modus, jam aperuimus. Illud hoc Capite quxrendum eft,

an domicilii mutatio Juris aliquam mutationem paclis invexerit.

Si utrobique loçorum eadem pacla frequententur , non video,

qui quœftioni poterit cfîc locus. Quare ut cjufmodi fpecies opor-

tet, quâ diveria de pacti validitatc conftituunt reiieti , affumptique

domicilii leges. Exemplum nobis fuppeditavit caufa nuper apud
nos in Civria ventilata, cujus & aîibi mentionem fecimus, nain,

i. Arud Hollan- multas ea lis infpecliones habuit. Apud Hollandos patrem pu-
4os licet partis

pjju inrcr & ejufdem tutGTCSj paftis illis conventis, quibus certâ
convenus, qui-

fummâ matcrnam hxreditatem redimunt patres , licet conftituere,

m«a"am" iTè- quem fuccedendi ordincm decedens ab ïnteftato pupillus fit habi-

rorum baoedica- turus; haud aliter atque idem oudo padlis introducitur antenup-

tem, conftituere tialibus : quod eâ ratione receptum notât Grotius in Manuduc-
modum fucceden- tionc , ut permoverentur patres fummam co ampliorem, libçris
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efogare
, quod Jus fucccdcndi ab intcftato fibi pcpigerint , nec <^i iîs ab intsfla-

ea res pnpillis cft fraudi, libcram teftandi facultatcm rctinenti- to -

bus; qua: tamen viri magni ratio il valcrct, nullius momenti
foret in propofito ftipulatio , utpote qua convencrat , ut mater-
na: line:e proximi , non pater , pupillo hseredes client , adeoejue
non in commodum , fed in detiimentum pupilli cederet è cem-
verfo ejufmodi interpofita ftipulatio. Verùm cùm politica Hol- u. An vaîeât

landorum ordinatio non utatur eâ ratione , fed generaliter ratum ibidem patfio ,

effè fancit quicumque tandem ordo fuccedendi ab intcftato ta- <Fa convenir ut

bulis illis redemptionis conftituatur; magis vifum eft Curiœ ad niatcr" a: l'» e2:

Grotiana: rationis normam caufic decifionem non oportere exicri.
Pr0Mm, ."°" P a

-

-,. -mjj -îi n- /- * i i

tcl > pupillo lucce-
Jtaque îllud duntaxat 111 allata quautione rcmaniit , quod ad pra?- deret B'

fens caput facit. Cùm pupilli illius pater interpofito patro demi- mn .,,.

gravent Ultrajcctum citra fraudem , propterca quod apud noshbi tcrpofîto Pa<3o
faciliùs agendi commoditas effet, ac more noftratc pupillo baeres demigrav'eric pa-

ab intcftato in bonis fibi jam acquiiitis pactis illis non detur, t£1" Ultrajc&um,

quemadmodum & Jure civiîi de tertii taEreditate non confen- iblc
l
ue P u PiIlus

tiente illo, fruftra pepigeris , num domicilii tranflatio paftum
m ° natl"> iî " Il,c"

fuper fuccefïlone apud Hollandos rite interpofitum , poterit con- t0

e

a

u

n

r

aMnteC
vellere : quod omnino negandum arbicramur. Quamvis enim cat'o juxta mo-
videri point attendendas effe leges loci , ubi pupillus deceflit , ut Km nof.atemî

videatur an aliquis lit vocatus ad ejus hxrcditatem (de mcbili-
bus loquor) adeoque pactum illud Hollandicum non deberc obefle

iis , qui per legem domicilii fint fucceffùri , cùm tamen fubftite-

lint illa pacla , vircfque fumpicrint ab ipfo interpofitionis initio

ad inftar conventionum aliarnm, qux coilataî funt in tempus
mortis, contra quam in ultimis obtinet voluntatibus , vires ante
non capientibus quàm teftator obievit, omnino dicendum eft

folâ patris migratione non irritari conventionem ante légitime
initam : eo magis , quod ne vel expreffa contraria; voiuntatis in-

terpofitione revecare valcat pater, aut diffblvere pactum cura
aliis initum; multo minus id eiïecerit folâ duntaxat migratione,
detrimento aliorum , qui fecum contraxerant, Per contrarium , rv. Quid iï noC-

fi diffbluto apud nos matrimonio pater fuperftes ejufmodi paftum tras fc habitatwa

interpofuerit Ultraje&i, & poftmodum domicilium tranftulerit f
on

,

mIcr!: |:1 Ho!"

in Hollandiam, ac pupillus illic apud fe decefferit, fuftinebiturne vTle fc« in mUicer
pacTum ? non videtur : cùm enim illud ab initio non tenue- apud nos imerpo-
rit , quî poterit folâ migratione, aut tradm temporis convalef- iicapaftio?

cere? hoc namque conftat , utilis an inutilis fit ftipulatio, me-
tiendum effe a legibus loci contraclûs. Burgund. tracl. ^ mm. 10.

Quid içitur fi conjures apud nos habitaverint, alterque eorum v. Qmdfinof-
-r"-j i • K. r ] n J vi tras proheilcatur
ibidem devixerit, pater autem ejulmodi pacruni cum Jibcrorum

in Hollandiam
tutoribus eclebratum iverit in Hollandia, validumne illud erit, ibique iuper fuc-

co quod ftipulatio regatur à loco contractûs? Utiquc quoad per- cédions' pacifea-

fonas coiitrahentium, patrem inter &l tutores, qui apud Hollan-
dos centraxerunt , non autem fi tempore mortis pupilli exiftant

alii, quos lex fucceiïïonis ad hxreditatem vocaverit : licet enim
M ij

tUI ;
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apud noftratcs is modus obligandi non frcqucntctur , fuffecerit

tamcn ubicunqne adcfle perfonae capacitarcm ad obligationem

,

contrahcntis refp.cftu , roborandam : ftatus quidcm aut conditio
pcrfonaruru dirigitur à loeo domicilii : cxteriim taraen in vin-

culo cujuique obligationis , ut fciamus , quos obligct conventio ,

fpedamus legcs regionis , ubi illa cclcbratur , idem d. tract. 4,
vi. lllicitumdo- num. ,?. Quemadmodum & in illicita-ftipulatione quae legibus eft

nu redicuna, fti- interdida, ut puta; fi debitum modum ufurarum excedit, tradi-
jj.ulans fous ubi tum e ft va iere padum , quo foris fecundùm mores illius regio-

rj'r'

S

numût'f'it
n 's ftipu 'at i fumus prohibitam domi ufurarum quantitatem diclo

tra
.' ' num. 10. Unde non longe abire videtur, quod memini nuper
vu. Apud nos apud nos refponfum eue, (î contrada fît eo loci obligatio, ubi

fors unacum ufu- foiîcHi liceat exigere cum ufuris, ut maxime jam earum aliqux
îiscxigirur, fiah- client perfolutx , Jure caput cum ufuris &c apud nos exigi, ubi
br éontrafta dt

u fm-

ai
-lim folutione protinùs via petitioni fortis prxciuditur, lo-

Jure uruntiu- cumquc ubi vindicat dccantata adeo parœmia Hxc ita de
bonis mobilibus. In immobilibus perpctuum eft, ut fpedemus
leges rei fitx. Ita Hollandi fruftra fuerint, ejufmodi padumde rébus
kitcrponentes Ultrajedinis. Noftrates verô , de rébus in Hollando-
rum foio fitis, non item.. Cum enim res ioli iii fucccdcndo leeem.

accipiant à îoeo ubi conftitutx funt , non potei it hxredibus
pupillo fiicceifuris prxjudicium aliquod inferri pado aliquo in

loco rei fitx non frequentato : fcquimur quidem quoad foimam
aut folemnitatem adus, etiam in rébus immobilibus, leges loci

ubi conficitur, fed ut ille iple adus in univerfum quoad ipfam
ttibftantiam aut materiam, in loco rei fitx non frequentatus , aut

validus alibi celebratus, fubfiftat, nulla ratio erïicit : quemadmo
dum & eam teftandi formam, aut folemnitatem fufleccrit adhi-

buifle, quam requifiverit locus, ubi fuprema contigerit ordinare ;

non tamen propterea teftationem valcre dixeris , de rébus fitis in

Geldria, teftationem in univerfum de iis non agnofeentibus : ut
latius adftruximus alibi.

Retulimus tu. 2, pan. 2, cap. 4, num. 6, lucrum fuppelledilis pa-

t-riâ lege tributum conjugum fuperftiti , prxcipi videri Jure quo-
dam .fucceilîonis aut legati legalis : unde non inconveniens erit

quxftionem eo fpedantem huic capiti potiùs fubjicere, quhm.
rurfus ad cura referre locum quitradat de Sratutis concernentibus

vin. Paftitta adus fubftantiam. Fac Frifium coïre in nuptias cum conjrge
communio num uitra

j
eftina , ftipularâ utrinque pro moribus uxorii loci bonorum

cwm
P
ftaturarium=

communionc , deinde demigrafle conjuges in Hoilandiam , mari-

tumque ibidem oçcumbere. Quxritur , cum &c illud Ultrajediuâ

ordinatione cautum fit, nt cédant fuperftiti res quxdam mobiles,

num ablatura fit eas millier ex patriis Trajedinorum eonftitutic--

nibus? Judicatioin eo eft. Num pada illa fecundùm mores noftra-

tes communione veniat tk. ea fuppellex, qux conjugum fuper-

ftiti prxcipui Jure apud noftratcs defertur, Chopinus ad leges An-
de^avenÇes , llb. s , tu. 2 , num. 1

6

, profert in quxftioncm confi-

milcm unius litis duo décréta, alterum Vindiciarium, quo lue»
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-cubuit vidua , definitivum alterum , quo obtinuit : & quidcm
laudat ille arreftum , duplicique communit argumente, pri-

mo ex eo quod communionis exprelïà paclio includat éc fta-

tutarium fupcrftitis lucrum , deinde quod lucrum hoc à du-
bio reciproca: fpei dependeat eventu , qui invidiam omnem à
tali emolumento amoliatur. Veiiim , an non contra fit dicen-
dum , faltem apud noftrates , videamus. Nam quod de ancipiti
eventu profert vir doctus , ad rem non pertinet : quippe in eo
non eft quarftio , lucrativa ex cailla proficifeatur hoc emolumen-
ti genus , an ex oneroia , ut propterea vel magis vel minus ha-
beatur favorabile. Vcrùm in eo cardo vertitur, utrùm commu-
nionis illa ftipulatio complexa fit & mobiiium lucrum , viduœ
alioquin ex domicilii moribus non adjudicandum. Quod ego
longe recïius negaverim , quam pro palmario argumento affirma-
tive produxit Chopinus. Duo quippe fingularia diftinctaque

plane funt, rcrum inter conjuges communie, Se lucrum quo-
rumdam mobiiium iuperft'ti debitum , ut hx dus cauia: lucrati-

va? , citra exprefiam ftipulationem , non veniant commifcéjridae.

Poftremô apud nos communion! conjunctum non effe lucrum
iilud ftatuîarium vel inde palam eft, quod cedat fupciftiti , ut
maxime foret exclufa connubialis inter conjuges focietas; eoque
Jure utimur quotidie , compluribus Curix noftrae arreftis com-
bato. Quod argumento eft lucrum illud nihil habere commune,
cum rerum inter conjuges communicatione. Proinde fiduciarium
decretum prius , anteftare definitivo pofteriori non periclitor di-

-cere : quemadmodum hodieque contingit, ut fententia; bene iatas

:ïgformeutur in pejus.
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C A P U T IIL

De Paslis verfantihus clrca folcmnhatcm aclûs , domiciiio

mutaio,

PA c T i s privatorum non poffc derogari Juri pubiico ièn formée

,

aut iblemnitati pcr Icgcs ad aftùs cujulque confcclionem ad-
hibcndx, parte fuperiori cxpiicavimus. Qucmadmodiim & à nobis
Titulo praxedente traditum cft, formam femel légitime in celebra-

tione adûs obfervatam non labefacfhiri , tranflato eo loci domicilio,

ubi illa forma non agnofcitnr. Unde confcquens eft dieere locum
nondaricontroverfiisullis quà qua:rerefur , utrùm pa&o poffit oc-
çurri divcrfitati Juris, qux circa folcmnitatem actûs per domiciiii

mutationem excitaretur: quare properamus ad Caput fequens.
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C A P U T IV.

De Paclis occurrenùbus Juris dlverjltati^ mutato domicilio circcc

aciûs fubjlandam*

PActa conventa perfonalium Statutorum diverfitati occur-
rentia, ita demùm rata efle cliximus , fi admiferint ea leges ter-

ritoni , cui pcrfona cum contrahit , aut aliénât , per domicilium.
eft fuppofita. Rcalium Statutorum diverfa ratio eu , ut ita demain
connubialis eorumdem fuftincatur derogatoria conventio , fi ieges

îoci rei fitx pa&orum validitati non répugnent, Quid autem d
paftis Hollandorum antenuptialibus comprehcnfum fit licere :

quandocumque libuerit conjugi confiante matrimoriio , con-
ferre libcralitatem in altcrum , acpoft eos tranfmigrafle Uîtrajec-

tum, ubi verita eft: vci per uitimam voluntatcm conjugalis mu-
nificentia, ibique fcriptis (émet invicem hxredibns , alterum eo-

rum deceflifle. Validane erit hax dirpofitio quoad res mobiles?
(immobiles enim dijudicari lege loci ubi conftitntœ funt antc di£

icruimus. ) Non videtux : cùm enim aclus lege nullus fit , qui po-

terit vi pacti alicujus fuftineri. Pendet quippe quaeftionis definitio

ex eo quod diximus fupra , paria efte fieri aliquid temporc pro-

hibito , &c conferri in tempus prohibitum , nec ullam omninô
Juris mutationem inducit nîc domicilii mutatio. Sed quid fi in

Hotlandia pera&a gratificatio , conjuxquc collocato apud nos do-

anicîlio vitâ funcïus fuerit? Ne hanc quidem liberalitatcm valere

dixerim; cùm enim tempus obitûs inipiciendum fit, ut videatur

.an conjuges donationis inter fefe capaccs fint , utique pacrio illa

liberalitatcm non fuûinebit: ad a&ùs enim fubftantiam formam-
que juxta pertinet quod diximus , ncminem pofle facere ne leges

In teftamento fuo locum habeant.

ïINI -S.
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*0 D E N B uRG H a employé dans fon Traité quelques

JL\.maximes & pajfages , qu'il cite en Langue Hollandoijè.

Comme ces\ pajfages & maximes n'éclat rcijjsnt point les quef-

tions propojées par l'Auteur , on a cru devoir les fuppfimer.

D 'ailleurs peu de perfonnes en France les \entendroient , &
ceux même à qui cette Langue ejl familière > n'en tirtroientpas^

un avantage réel , ni de grandes lumières*.

INDEX
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INDEX
Rerum quœ in hoc RodemburgiL Traciatu coiu'uientur*

A.

chentr^eus laudatur, pagin. z & alibi pajjlm.

B.

A

J3ona dividuntur ex lege loci ubi fita funt, 4 3c 5.

Burgundus laudatur, 7 & alibi pailîm.

C.

iommunio bonorum conjugalis perdurât , Iicet eo loci demigraverint

conjuges, ubi illanon agnofcitur 66. Quid, fi tùm eam exprelîïm

refolverint conjuges, 67. Bonorum confuetudo quà pa&itia, qui con-

fuetudinaria an locum habeat in bonis alterius territorii, ubi illa non
obtinet , 41 & feq.

Conjuges Hollandi fibi invicem bona relinquere non poflunt fita Ultra-

jecti, 35 & feq. Conjuges fi ftipulati fint ut liceret (tante matrimonio

fibi invicem gratificari , an fubfiftat praediorum Trajectinoium donatio,

80. Conjuges Ultrajeftini fibi invicem relinquere pofTunt bona conf-

tituta in Hollandia, $6. Conjuges Ultrajectini
,
quid fi pepigerint ut

Hollandico Jure femet inter uterentur , 80. Conjugibus an liceat fibi

invicem donare ufumfructum , Ci pactis antenuptialibus ftipulati fint ne

liceret, 82. Conjugibus apud Ultrajedtinos pa&um antenuptiale mu-
tare non licet nec apud Hollandos quoque, nifi ultirnâ voluntate, 75.

Crediroribus de proprietate contendentibus , cujus loci Jus fpe£tan-

dum, 47.

Curatore hasrede à minore inftituto in immobilibus, qui major deceflic

,

an convalefcat inftitutio, 6j.

Tome H. - N
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D.

Domicilium an Iiceat vïro mutare, fi pa&um fit ne muretur, 85.

An fi pac~tum fit ne migret in certum locum , ibid. & pag. %6. Et quid fi

mulietis interfuerir alib non abduci , 86. Domicilium an mutare poifit

marirus in uxoris difpendium, 56. Domicilio mutato, mutatur unà Jus

fuccedendi ab inteftato mobilibus, 59. Domicilium fi mutaverit tutor,

an fuccedatur pupillo ex moti domicilii legibus, 60. Domicilium fi

quis eb loci tranftulerit ubi ex lege loci minor effet, an definareffe major,

57. Domicilium fi quis pluribus habeat locis, ex qua lege fuccedatur

ejus mobilibus, 15. Domicilio tranflato eo loci ubi communio bono-

rum non obtinet ea, non extinguitur, 66. Quid fi eam expreflîm refolve-

rint conjuges ? ibid. Domicilio tranflato eb loci ubi in teftando aliar

defiderantur, folemnitates teftamentum alibi conditum non irritatur

,

Ci. Quid fi teftamentum Jure fingulari fit conditum, & teftator eo

loci demigraverit ubi Jure commun! fit teftatio , ibid. Sep. 61. Do-
micilio tranflato eb loci ubi vetita inter conjuges liberalitas, irritatur

facfta alibi gratificatoria difpofuio, 64.

Donatione inter conjuges prohibitâ, an pacifei Iiceat pactis antenupriali-

bus ut Iiceat donare 2 80 & 81. Donatione inter conjuges prohibitâ,

an fupplebitur ex bonis aliundè fitis ubi licita eft gratiricatio , fi fibi

invicem bona relinquerint, 8z.

Dos quomodo exigatur , fi pactum fit ut fecundùm Confuetudinem loci

alterius prxfterur ? 79, So.

Dotalitii Jura à quo loco metienda, 67. Dotalitii ftipulationem quid fi

fetiptum fit pertinere ad bona alcerius territorii, dotalitium nefeien-

tis, Si.

E.

JL_jMphyteuta an teftetur fine licentix litteris , 3 c. Empnyteura non

teftatur ad pias caufas fine confenfu domini ex pac~to requifiro, 51.

VJel

G.

dris de bonis Ultraje&i fitis teftari licet, 57.

H.

H yEREDEs feripti à teftatore qnos Jure hasredes elfe oporterer, an

accipiendi quos voeat ordo fuccedendi, ab inteftato induétus paicis

parentum antenùptialibus, an veib qui per Jegpap loci funt proxum ?
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77. Hxredibus inftitutis quos habituais efTem ab inteftato, quales

vocaverim ?

J.

I us fuccedendi ab inteftato mutatur uni cum domicilio quoad m»-
bilia, 59.

L.

iegatum quod dederit uxor privatâ fcripturà, non valet, ut maxime
teftator prxcedenti teftamento fcripfiftet velle fe rata elle quxcumque
ad eum modum daturus eiler, 78.

Legitimx detra&io parentibus nec fuo, nec liberorum nomine competit,

fi pactum fit ut bona redirent ad latus unde veneiunt, 75 , y 6.

Licentix litteris an indigeat teftans in pis caufx favorem , aut inter libe-

ros
,

ji. An Ultraje&inus, teftans extra locum domicilii de bonis m
eofitis, 29. Licenciée litteris quomodo opus habeat Vafallus

, 32. His

non indiget qui teftatur de bonis extra Provinciam fitis, etiam in

judicio, 28, 29. Licentix litteris opus habet qui apud Judicem Civitatis,

aut pagi, teftatur de bonis extra ejufdem territorium conftitutis , 25 ,

16, qui teftatur coram Curià de mobilibus , 16. Conjux conjugi re-

linquens uiumfruclum apud Judicem fui pagi : vix autem coram ju-

dicio Ultraje<5tenfi, ibii. Licentix litteris quomodo indigeat qui tefta-

tur de agro Emphyteutico, 30, 31.

Lis fuper maximâ bonorum parte, feparationi inter conjuges caufam

prxbet, 57.

Luctum quod conjux fuperftes apud Ultrajectinos Jure prxcipui capit,

à quo loco metiendum, 69, 70.

Lucrum ftatutarium an comprçhendatur ftipulatione communionis ? 92.

M.

M ajor Ultraje&inus an alienare poffit bona apud Hollandos fita, 12.

Mariti poteftas circa venditionem , hypothecx conftitutionem , ac alie-

nationem immobilium apud Ulrraje£tinos
, 39, 40. Marito an liceat

mutare domicilium fi pactum fit ne muret, ne in certum aliquem locum

mutet? 85 & feq. Maritus ex lege domicilii contrahendo uxorem non
adftringens, non obligat eandem , contrahens alibi ubi ftatura marita-

libus debitis uxores involvunt, 72. Maritus Ultrajedhnus valide citra

uxorem aliénât res Hollandicas, 39. Major collocans domicilium alio

loci ubi per xtatem necdum effet major, ficne iterùm minor? 57.

Vid. Domicilium.

Ni;
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IViinor apud Hollandes an aliéner bona UltrajecYi fita ? il. Minor apud

Hollandos non contraint UltrajecH ibi major effet, 11. Minor Hol-

landiis concedens habirarum Trajedhim ubi per aetarem elfer major,

an exear rutelâ? 57. Minor prohibitus immobilia relinquere curatori ,

non reûè légat rediras à Provinciâ debiros , 16. Minor fi feripto

harrede curatore, poltmodum major diem obierit, an convaleicat

inftitutio? 65.

Mobilibus ex cujus loci lege fuccedatur , fi quis pluiibus locis Iiabeat do-

micilium, 14, 15.

Mulier celebratis in Hollandiâ nuptiis eâ lege ut dotem falvam liabeat,

demigrat cum viro Ultrajedtum , ac ibidem contraint a:s alienum , an

ex legibus novi domicilii à morte viri poflit conveniri? 8<S, 87. Quid
fi rutsùs repetierint Hollandiam, ibique vir moriatur , 87, 38.

N.

X% omina iiT fucceffionibus unde legem accipiant, 14, 15. Nomina
provincialia minor non legar curarori cui vetatur relinquere immo-
bilia, 16, 17.

X acisci liect illicirum doini reditum foris ubi talis redirus fréquenta»

rur, 91.

Pactis anrenuptialibus licet donare bona conjugum fnperltiri , 82. Pac-

ris non nullis diverforiis a:que ac antenuptiahbus lieer apud Hollandos

ordinem inducere fuccedendi ab inteftato, 90, 91. Padhjm an va-

leat ut paternœ linea; proximi , non parer pupillo fuccederer, 91. Quid
fi poft murarum fuerit domicilium? ibid.

PacTro parentum anrenupriali, certo inrroducto fuccedendi ordine ab in-

teftato fi fcripferinr, liberi hœredes quos Jure oportefà^ an vocari qui-

bus ex paifto deferrerur harreditas, an quibus addicit eam lex fuccef-

fionis, ab inteftato, 77. Pactum antenuptiale apud Hollandos lieer

mutare ulrimâ volunrare, non contradtu : apud Ultrajeclinos neucro

modo, 75. PacTrum antenuptiale quo cautum eft bona reditura ad

latus unde provenerunt, non inducit FideicommifTum , fed ordinem
duntaxat dénotât fuccedendi ab inteftato, 74. Pa&um an valeat ne
marirus citrà confenfum uxoris muret domicilium ? S5. An, ne cer-

tum aliquem in locum migrer, ibid, & fol. 8<î. Quid fi peena fit ad-

jeéla, ibid. Quid fi mulieris interfuerit alium in locum non abduci ?

86. Padhim fî fir alibi ubi ftipulatio valet ut fors unà exigatur cum
ufuris, etiam apud Ulrrajectinos fors exigi porerit? 91. Paifrum fi fit

abUltrajectinis conjugrbusut Hollandico Jure femet inrer urerentur, aa

valeat mutua proprietaris donacio? 80. Pactum fi fie eb loci ubi prohi-
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bira conjugum gtatificario extra mucuj ufusfrucbûs caufam, ne fiante

matrimomo eundem iibi invicem relinquanc conjuges ? Si. Pactum
fi fit interpofuum ab Hollandis uc mulier dotem falvam habeat, an
tuta fie illa adverfas mariti credicores quibufeumque conrraxic vir Trajec-
tinâ in Diœcetî in quani domicilium tranftuleranr? $6, 87. Quid fi

repetito priori domicilio maritus ibi diem obierir? 87. Padum (î lie u: do-
talitii ftipulatio pertingatad bona ubicumque fita, quid operetur? 82. An
valet pacîum ut dos exigatur jtixta alterius ioci confuetudinem ? 79 , 80.
Quid G. pa&ioni repugnet locusreifitx? 80. Quid de pacto ut liceac

conjugibus fibi invicem gratificarij nonobfiante lege prohibitoriâ? 8o>
81. Pactum ut mulier lucretur dotalitium quod per mores prxrinitur,.

quos mores defignet ? 80.

Pater redimens maternam liberorum hxreditatem
, poreft eis modum

pratfcribere fuccedendi ab inteftato, 90.

Privilégia credirorum à quo loco metienda, 49, 50.

Prodigus domi declaratus nullibi contraint, aut aliénât , 12.

Pupillo an fuccedatur ex novi domicilii legibus quo pater cum eo con-
ceffit habitatum? 59 , 60. Quid , il tutor id fecerit animo aliis hxre-
ditatem intervertendi? 60.

R.

R editus ab ordinibus légitime profelli di viduntur ex more Ioci ubi deben-
tur, 1 5 . An vir eos leget uxori, feu minor curatori? 16, 17. Reditus hypo
thecâ mnixi perpetui juxtàac temporales annumeramur immobilibus, 15,

Oolemnitates teftamenti , qua: fint obfervandae? 19 Se (eq.

Statuta perfonalia, qux ? qua: realia? an denrur mixta ? quac vis Se efn*--

cacia Statutoruin feu perionalium, feu realium? quodnam harc inter

diferimen? 4, 5,6 Se feq. Staturum quod verar contrahere, alienare,.

cujus naturx? S
, 9. Staturum in res ubicamque fuas feriptum, foren-

fibus bonis legem non ponir, Se quid fi expreliim refiftat Staturum rei

fitx, 37. Statutum ne conjux conjugi leget , an reale? 34. Statutum.

Trajedtinum ne conjux conjugi léger, an conftringat exteros ratio-

ne redituum quos ordines Trajeclenfes légitime funr profelîî, 1 5.

T.

estamenti refpectu
,
quomodo xftimerur hœredis capaciras ? 64,,

6y Teftamenrum, an valear conditum extra locum rei fitx, fed juxtas

ejufmodi folemnitates, 11. Varia; Solemnitates reftamentorum , 18.,
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19.... 59, 60, & alibi palfim. An corruit teftamentum , tranflato eô
loci domicilio ubi alix folemnitates defiderantur, 61 & feq. Tefta-

menti privilegiati
,
quœ vis ? ibid. Teftamento fi quis fcripferit fe velle

ea rata elle quxcumque legata privatâ fcriptnrâ poft effet daturus , an
debentur legata? 78. Teftari non licet de bonis eo loci fitis ubi major
quàm in loco domicilii, ad teftandum œtas defideratur, 38. Teftari

an licear Emphyteuta: , Vafallo, fine confenfu domini, ad pias eau-

fas, 30, 31 , 31.

Tutor an habeat Jus mutandi domicilii ? 57 , 58. Tutor cui minor reliquic

immobilia, qui non mutato teftamento major deceflit, an ea capere poiîîc?

<?). de mutatione domicilii minoris, à tutore fadà, 59, 60.

U.

U xor. migrans cum viro alib ubi in poteftate viri maritatx non
funt , fient &c è converfo , an ftatum mutet ? 5 (T.

Uxor ut à viro obligetur, non communionis , fed Juris maritalis eftec-

tuseft, 88.

V.

V,ASAiiUs delinquens, quomodo puniendus ? 53.

Venia auatis, ubique locorum efte&um producit, 9.

Vir Trajectinus illiberis an poflît alienare res ioli Hollandicas fine

Uxoris confenfu, i>).

FINIS.

M O N I T U M.

Menda qu&dam irrepferunt in hujufce textum Operis s dum Typis man-

darctur j fed cum levijjimafint ut plurïmum 3 leclor quifquis Rodemburgium

legendo
_,

poterit ajjequi latine feribentem _,
h&c ipfa menda 3 non operosè

quidèm 3 expunget.

Errata du fécond Volume.

Page 104, ligne 18, à Parifienfi , five , lifez, à Parificnfi Cive.

Ibid, ligne 38, fecundhm , lifez, fecundum.

477, ligne 33, permijjie , lifez , permïjfas.

488, ligne 39, fpecient , lifez, /pédant.

49 S > J'gne ^6, fit, lifez , fit.

Nota. S'il y a quelques autres fautes d'imprelTîon , elles font légères , & le LeAcul
roudra bien les corriger.



APPROBATION.
J'Ai lu par ordre de Monfeigneur le Vice-Chancelier, un Manufcrit

intitulé, Traité de la perfonnalïté & de la réalité des Loix, Coutumes
ou Statuts y par forme d'Obfervations , fur le petit Traité latin de
Rodenburgh , concernant cette matière

_, par Me
. Louis Bouhenois,

Avocat au Parlement^ & j'ai trouvé que cet Ouvrage, dont l'Auteur e(t

déjà très-connu, ne peut être que fort utile au Public. A Paris, ce 17 Fé-
vrier 1766.

CADET DE SAINEVI.LLE.

PRIVILEGE DU ROI.

LOUIS, PAR LA GRACE DE DlEU , ROI DE FRANCE ET DE NAVARRE : A llOff:

amés & féaux Confeiflers les Gens tenants nos Cours de Parlement , Maîtres

des Requêtes ordinaires de notre Hôtel, Grand-Confci!, Prévôt de Paris, Baillis,

Sénéchaux , leurs Lieutenants Civils , & autres nos Jufticiers qu'il appartiendra ,

Salut. Notre amé le fieur Boullenois, Fils , Nous a fait expofer qu'il-

délirerait faire imprimer Se donner au Public un Ouvrage qui a pour titre :

Traité de la perfonnalïté cV de la réalité des Loix , Coutumes ou Statuts ,
par forme

d'Objervations , fur le petit Traité latin de Rodenburgh , concernant cette matière,.

par M». Louis Boullenois, Avocat; s'il Nous plaifoit lui accorder nos Lettres de

Privilège pour ce nécelfaires. A ces causes , voulant favorablement traiter l'Expo-

lant , Nous lui avons permis &: permettons par ces Préfentes, de faire réimprimer

ledit Ouvrage, autant de fois que bon lui femblera , & de le faire vendre & débiter

par tout notre Royaume
,
pendant le temps de neuf années confécutives , à compter

du jour de la date des Préfentes. Faifons défenfes à tous Imprimeurs , Libraires Se

autres perfonnes, de quelque qualité Si condition qu'elles foient , d'en introduire de réim-

preffion étrangère dans aucun lieu de 'notre obéillance ; comme aufli de faire réimpri-

mer , vendre r faire vendre , débiter , ni contrefaire ledit Ouvrage , ni d'en faire aucun

extrait, fous quelque prétexte que ce puifle être, fans la permiffion expreffe & par

écrit dudit Expofant , ou de ceux qui auront droit de lui , à peine de confifeation

des exemplaires contrefaits , de trois mille livres d'amende contre chacun des contre-

venants , dont un tiers à Nous , un tiers à l!Hôtel-Dieu de Paris , & l'autre tiers audit

Expofant ou à celui qui auta droit de lui , & de tous dépens , dommages & intérêts ,

à la charge que ces Préfentes feront enregistrées tout au long fur le Regiftre de la-

Communauté des Imprimeurs & Libraires de Paris , dans trois mois de la date d'iceîles ;

que la réimpreiïïon dudit Ouvrage fera faite dans notre Royaume, & non ailleurs,

en bon papier & beaux caractères , conformément à la feuille imprimée , attachée

pour modèle , fous le contre-feel des Préfentes ; que l'Impétrant fe conformera en

tout aux Règlements de la Librairie, & notamment à celui du 10 Avril 171c ; qu'a-

vant de l'expofer en vente , l'imprimé qui aura fervi de copie à la réimpreiïion dudit

Ouvrage, fera remis dans le même état où l'Approbation y aura été donnée, es mains

de notre très-cher & féal Chevalier, Chancelier de France le iieur de Lamoignon, &
qu'il en fera enfuite remis deux Exemplaires dans notre Bibliothèque publique , un dans

celle de notre Château du Louvre, un dans celle dudi: fieur de Lamoignon, & un

dans celle de notre très-cher & féal Chevalier Vice-Chancelier & Garde des Sceaux de.

France, le fieur de Maupeou ; le tout à peine de nullité des Préfentes. Du contenu

defquelles vous mandons & enjoignons de faire jouir ledit Expofant Se fes ayants-catifes ,

.

pleinement & paisiblement , fans fouftiir qu'il, leur fo:t fait aucun trouble ou eropê:*



criement. Voulons qu'à la copie des Préfentes , qui fera imprimée tout au long au com-
mencement , ou à la fin dudit Ouvrage, foit tenue pour duement (îgnifiée , & qu'aux

copies collationnées par l'un de nos amés & féaux Confeillers , Secrétaires , foi foit

ajoutée comme à l'original. Commandons au premier notre Huiffier ou Sergent , fur

ce requis , de faire pour l'exécution d'icelles , tous Actes requis & néceflaires , fans de-

mander autre permiflïon , & nonobftant clameur de Haro , Charte Normande , & Lettres

à ce contraires. C a r tel eft notre plaifïr. Donné à Paris, le vingt-fixieme jour du
mois de Mars, l'an de grâce mil fept cent foixante-fix , & de notre Règne le cinquante-

nnieme. Par le Roi en fon Confcil.

LE BEGUE.

Regijlré fur le Regiflre XVI de la Chambre Royale & Syndicale des Libraires £'

Imprimeurs de Paris , Nç
. jo8 , fol. 450, conformément au Règlement de 1713 , qui

fait défenfes , article 41 , à toutes perfonnes , de quelques qualités & conditions quelles

foient , autres que les Libraires & Imprimeurs , de vendre , débiter , faire afficher

aucuns livres, pour les vendre en leurs noms , foit qu'ils s'en difent les Auteurs ou

autrement ; & à la charge de fournir à la fufdite Chambre , neufExemplaires preferits

par l'article 108 du mente Règlement. A Paris, ce 4 Avril 1766.

Li Breton, Syndic.
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